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TROISIÈME  PARTIE 

HISTOIRE    DU    DROIT    PRIVÉ    (î) 


Evolution  générale.  —  Le  droit  privé  ne  s'est  dégagé  qu'assez 
lentement  du  droit  public  avec  le(|uel  il  se  confondait  presque  au- 
trefois. Ce  qu'on  demande  aujourd'hui  à  l'Etat,  le  maintien  de  l'or- 
dre, la  sécurité  individuelle,  était  jadis  affaire  de  la  famille.  Avec  la 
féodalité,  la  puissance  publique  passe  entre  les  mains  des  seigneurs 
comme  un  attribut  de  leur  droit  de  propriété,  c'est-à-dire  de  la  puis- 
sance privée;  ce  que  le  souverain  a  réussi  h  se  réserver,  est  une 
portion  de  son  domaine.  Il  fallut  à  la  monarchie  un  long  effort  pour 
reconstituer  la  souveraineté  et  la  distinguer  de  la  puissance  privée. 
En  môme  temps,  et  grâce  à  celte  évolution,  se  fit  le  mouvement  vers 
l'égalité  civile;  la  condition  privée  dépendait  beaucoup  de  la  condi- 


(1)  BiBLiOGRAPHiK.  —  Cf.  ouvragcs  généraux  cités  plus  haut,  p.  17,  docu- 
ments dont  il  est  question  dans  la  partie  consacrée  aux  Sources,  Glossaires, 
Répertoires  et  ouvrages  élémentaires  [Inslitulion  au  droit  français  d'Argou, 
etc.)  auxquels  il  faut  toujours  se  référer.  Les  abréviations  que  le  défaut  d'es- 
pace nous  a  imposées  seront  aisément  comprises  en  se  reportant  aux  Sources 
de  notre  ancien  droit.  Par  exemple  :  Paris,  AC.  ou  AT..  100=  art.  IGO  de 
l'Ancienne  ou  de  la  Nouvelle  Coutume  de  Paris.  TAC.  ou  Gr.  C.  Norm.  = 
Très  Ancien  Coutumier  ou  Grand  Coulumier  de  Normandie.  Gr.  Coul.,  50  = 
Grand  Coulumier  de  France,  p.  50  de  l'édition  Laboulaye  et  Darestc.  Bourg., 
50  =  Coutume  de  bourgogne,  50,  dans  le  recueil  de  Bourdot  de  Richcbourg. 
Ord.,  I.  1  =  Collection  du  Louvre  ou  Ordonnances  des  rois  de  la  .!•  race, 
tome  1,  page  1.  l.oyscl ,  100  —  Instilutes  Coutumières  de  Loysel ,  règle  n"  100 
de  l'éd.  Dupin  et  Laboulaye.  Polhier,  11.  -^y  =  Œuvres  de  Pothier,  éd.  tJugnot, 
t.  II.  p.  VJ.  Siignac,  '2  =  Sagnac  .  La  législation  civile  île  la  licvolution  frati- 
çaise,  IS'JS,  page  2.  Iluber,  IV',  b  ~  E.  lluber,  Sijsleni  und  Geschichte  des 
sch\K^eizcris<hen  Privalrechtes,  tome  I\',  page  5.  En  général,  les  chiffres  arabes 
désignent  la  page;  mais  pour  les  Coutucnes,  ils  visent  l'article,  par  exemple  : 
Paris.  .\C',  3  =  art.  .3  de  la  AC  de  I>aris.  Les  chiffres  romains  suivis  de  chiffres 
arabes,  ou  mémo  les  chiffres  arabes  employés  consécutivement  désignent 
tantôt  la  tomaison,  tantôt  les  divisions  en  livres  ou  chapitres  :  Bcaumanoir, 
I.  1  =  chapitre  I,  §  1.  On  fora  la  distinction  sans  peine  en  se  reportant  aux 
ouvrages  cités. 
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lion  poliliiiiio;  pou  à  peu  les  distinctions  de  classes  s'atténuèrent; 
Il  Révolution  les  abolit  pour  ne  laisser  subsister  que  des  inégalités 
économiques  simple  expression,  dans  la  majorité  des  cas,  des  inéga- 
lités physiques  ou  intellectuelles. 

C'est  aussi  grâce  aux  changements  d'ordre  politique  et  religieux, 
sous  l'action  des  causes  économiques,  que  se  produisent  à  la  fois 
l'émancipation  dc-l'individu  des  liens  de  la  famille  et  l'individuali- 
salion  de  la  propriété.  D'un  état  de  guerres  perpétuelles  et  de  vio- 
lences entraînant  la  sujétion  de  l'individu,  —  quelque  chose  comme 
l'étal  de  siège,  —  on  s'est  acheminé  vers  un  régime  do  paix  et  d'or- 
dre intérieur,  et,  par  suite,  vers  un  régime  de  liberté.  Le  contre- 
coup de  celte  révolution  se  fait  sentir  dans  toutes  les  branches  du 
droit  privé. 

En  dehors  de  ces  répercussions  logiques  qui  occupent  une  si 
grande  place  dans  notre  ancienne  histoire  juridique,  on  peut  dire 
(]ue  le  droit  [/rivé  s'étend  et  se  complique,  s'élargit  et  s'affine.  On 
réglemente  des  rapports  restés  longtemps  étrangers  au  droit  comme 
certains  contrats  et  la  possession.  Les  institutions  voisines  se  diffé- 
rcncient  :  ainsi  de  cette  souche  commune,  la  puissance  domestique, 
se  détachent  la  puissance  maritale,  la  puissance  paternelle,  la  puis- 
sance tutélaire;  crédit  et  garanties  s'organisent  en  des  formes  di- 
verses; dispositions  entre  vifs,  donations  à  cause  de  mort,  pactes 
sur  successions  futures,  actes  de  dernière  volonté  s'opposent  les  uns 
aux  autres.  La  législation  l'omaine  mise  eu  harmonie  avec  l'esprit 
du  droit  moderne,  le  droit  canon  et  les  idées  chrétiennes,  les  con- 
ceptions d'équité  et  de  droit  naturel  se  mêlent  au  vieux  fonds  ger- 
manique dans  les  coutumes,  les  lois,  la  jurisprudence  et  la  doctrine, 
'.  .'if  parfaire  l'œuvre  considérable  de  notre  ancien  droit  privé. 


CHAPITRE  PREMIER, 

LA    FAMILLE    (1). 


1.  —  Notions  générales.  —  A  la  suite  des  invasions,  la  famille 
barbare  apparaît  sous  deux  aspects  :  A)  sous  celui  de  la  Parcrili'  ou 
Lignage,  vaste  cercle  embrassant  tous  les  parents,  constituant  une 
association  dont  les  membres  unis  par  une  étroite  solidarité,  doi- 
vent se  détendre,  s'aider  les  uns  les  autres  en  toute  circonstance; 


(1)  Bibl.  dans  Viollet,  384.  Glasson,  1,  104;  2,  37  ;  3,  1  ;  7,  141  (au  début  de 
chaque  vol  ).  —  Ci-dessus,  p.  419.  —  Post,  Grund.  d.  elhnol.  Jurisprud.,  Il,  53. 

—  Dareste,  Etudes,  passim.  —  Laboulaye,  Rech.  s.  la  condition  des  femmes, 
1843.  —  Kœnigswarter,  Hisl.  de  Vorganis.  de  la  famille  en  France^  1851.  — 
p.  Gide,  El.  s.  la  condition  privée  de  la  femme,  1867(2"  éd.,  1885,  par  Esmcin). 

—  Beaune,  La  cond.  des  personnes,  421.  —  Cauvct,  Org.  de  la  famille  d'après 
la  Coût,  de  Norm.  —  R.  Wolowski ,  1847.  —  IIuc,  R.  crit.  de  lég.,  9,  224  (Infl. 
du  dr.  canon).  —  Vanderkindere,  Cond.  de  la  femme  et  mariage  {.Acad.  Delg., 
8,  15,  851).  —  Van  Wetter,  Le  dr.  rom.  et  le  dr.  germ.  dans  la  moriarchie  fr. 
{La  Famille,  1899).  —  Starcko,  La  famille  dans  les  div.  sociétés,  1899.  — 
Baudry-Lacantinerie  et  Houcqucs-Fourcade,  Traité  de  dr.  civil,  t.  I  et  II. 

Législation  étrangère.  —  Wackernagcl,  Klein.  Srhrifl.,  1872.  —  Ileusler, 
Jnst.,  II,  271.  —  Brunner,  I.  §  12.  28.  —  Schrœdcr,  g  1 1  ;  35,  5;  61.  4.  —  Slobbe, 
IV,  1.  —  Hubor,  g  121.  —  Schupfcr,  La  famiglia  pr.  i  Longobardi  {.\rcti.  giur., 
1868).  —  Devilla,  Elemento  romano.  german.  n.  dir.  familiare.  —  Villari, 
Fnm.  e  Stato,  1868.  —  Niutta,  S/or.  d.  dir.  d.  famiglia,  1871.  —  Salvioli,  g  168. 

—  Pertilc.  g  107.  —  Pollock  et  Maitland  ,  II,  362.  —  Moret  y  Prondergast,  La 
familia  forai,  1863.  —  Vinogradoff,  Gescldccht  u.  Verwandt.  im.  allnorw.  R. 
Z.  f.  social  u.  Wirthsch.,  1899.  —  ZVR,  1900,  14,  149.  —  Kier,  Edictus  Rotari, 
1899,  et  Ficker,  Mitlh.  Inst.  o\s/.,  1901.  —  NRH,  1898.  33  (La  famille  homérique 
et  la  famille  celti(iue).  —  Besson  ,  Bull.  Soc.  lég.  comp.,  1S94.  p  27(')  (famille 
kabyle). 

Mœurs.  —  Allemagne  :  Weinhold  ,  Deutsche  Frauen,  1882  (2*  oïl.).  Grimm, 
RA  (éd.  Heusler,  1899).  —  France  :  Franklin,  Vie  privée,  1888.  Guibert,  La 
famille  limousine ,  1883.  Mathieu,  La  fam.  des  Cévennes,  1885.  Frain,  Mœurs 
des  fam.  bretonnes,  1887.  De  Ribbe,  La  vie  de  famille,  1876;  Une  famille  au 
XVI*  8.,  1879:  au  XV  s.,  1894;  Les  familles  et  la  société  en  France,  4*  éd., 
1879;  La  société  provençale ,  1898.  Batcavc,  Réf.  soc,  1893  (Béarn)  ;  Ardant, 
ibid.,  1898  (f.  jougo-slavc).  Bcrtin,  Les  mariages  dans  l'anc.  soc.  fr.,  1^79.  Du 
Bled,  La  soc.  fr.  du  XVl'  s.,  1900. 
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B)  sous  celui  de  la  Maison,  domus,  mcsiiie,  groupe  moins  étendu  ne 
comprenant  que  les  parents  les  plus  proches,  ceux  qui  habitent  en- 
semble. La  Parenté  csl  une  confédération  de  mesnies. 

o  _  i^a  Parenté  s'étend  aussi  loin  que  les  liens  du  sang  sont 
reconnaissables.  Dans  le  système  patriarcal  pur,  elle  ne  devrait 
comprendre  que  les  parents  par  les  mâles  ou  agnats,  et  non  les  pa- 
rents par  les  femmes  ou  cognats.  Mais  dès  l'époque  de  Tacite,  des 
restes  du  matriarcat  donnent  aux  simples  cognats  une  place  à  côté 
des  agnats;  de  môme  dans  la  Loi  Salique  (1).  En  règle  générale, 
cependant,  il  est  vrai  de  dire  que  la  parenté  agnatique  est  seule  prise 
en  considération  (2).  Les  parents  par  l'épée,  par  la  lance  {Schwert- 
tnagen,  Spcermogen),  s'opposent  aux  parents  parla  quenouille,  parle 
fuseau  (Spillniagen,  Kunkelmagen)  (3)  ;  il  y  a  là  comme  deux  cercles 
distincts  dont  le  second  se  rapproche  de  plus  en  plus  du  premier.  La 
proxiniilé  delà  parenté  se  calcule  non  par  le  nombre  des  généra- 
tions comme  en  droit  romain,  mais  par  des  procédés  plus  grossiers, 
en  comparant  la  famille  au  corps  humain  et  en  logeant  les  parents 
dans  chaque  articulation.  On  retrouvera  ce  système  plus  loin  ,  à 
propos  des  empêchements  au  mariage  et  des  successions  (4). 

Les  effets  de  la  parenté  étaient  :  1°  la  solidarité  dans  la  vengeance 
des  délits  commis  contre  un  de  ses  membres  et  dans  la  responsabi- 
lité de  ceux  qu'ils  commettaient  contre  des  tiers  (5);  2°  l'obligation 
à  l'assistance  en  justice  (cojureurs);  3°  le  droit  à  la  succession  (6) 
et  au  retrait;  4''  le  droit  et  Tobligation  à  la  tutelle  des  mineurs  et 
des  femmes.  Les  droits  et  devoirs  des  parents  allèrent  s'atténuant  à 
travers  tout  l'Ancien  Régime,  si  bien  que,  de  nos  jours,  ils  sont 
réduits  presque  à  rien  et  l'on  a  quelque  peine  à  les  justifier,  les  pa- 
rents étant  devenus  presque  des  étrangers  les  uns  pour  les  autres. 
Anciennement,  au  conti-aire,  les  hommes  du  lignage,  toujours  prêts 
à  risquer  leur  vie  et  leur  fortune  les  uns  pour  les  autres,  regar- 
daient avec  raison  leurs  droits  comme  la  rançon  et  le  dédommage- 
ment du  lourd  devoir  d'aide  qui  pesait  sur  eux.  C'est  l'Etat  qui,  en 

(1)  Tacite,  Germ.,  20.  Ci-aprùs,  Succcss/ons,  etc.  Brunncr,  I,  81.  Ficker,  cp.  cit. 
{1)  Lpfohvre,  Hisl.  du  dr.  malrim.  fr.,  II,  315. 

(3)  Uosin,  Srhwerlm.  i.  liechlsbûch.,  1877.  Slutz,  Verwandschafl.  d. 
SachKPTisp.,  \i.  7.  llcu.sicr,  g  130. 

(4)  Ci-après.  Cf.  Viollot,  302  (bibl.).  Morgan,  Sysi.  of  sanguinily,  1871. 

(5)  Bninner,  .S'/ppc  u.  Wergr.ld  (ZSS.  GA,  16). 

(6)  L'obligation  alimentaire  restreinte  de  nos  jours  aux  très  proches  parents, 
devait  s  etcn«lre  autrefois  au  cercle  entier  de  la  parenté.  Ciccaglione,  Enciclop. 
giur.  ilal.,  V  AlimPHli.  Salvioli,  p.  332.  Pothier,  VII,  25  :  «  La  corruption  des 
raœur»  qui  est  toujours  allée  croissant  et  qui  est  parvenue  à  son  comble  rend, 
à  la  honlo  de  l'humanité,  très  fréquentes  ces  demandes  qui  étaient  autrefois 
inouios.  .,  Merlin,  V  Aliments,  llenrys,  IV,  G81.  Z.  f.  Privai,  u.  ôff.  R.,  1893, 
20,  481. 
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assurant  l'ordre  public,  a  rendu  inutiles  ces  associations  de  défense 
mutuelle  et  ruiné  indirectement  ces  ligues  de  parents  dont  l'exis- 
tence était  parfois  un  danger  pour  lui.  Les  changements  économi- 
ques n'ont  pas  été  étrangers  non  plus  à  ce  résultat.  Il  s'est  produit 
très  lentement  et  d'une  manière  insensible.  Les  parents  n'ont  pas 
eu  h  rompre  formellement  le  pacte  tacite  qui  les  unissait.  Autrefois, 
l'abandon  de  la  famille  était  permis  (;t  réglementé  par  l'u-age  (I); 
peut-être  môme  les  parents  avaient-ils  la  faculté  de  priver  de  leurs 
droits  celui  d'entre  eux  qu'ils  considéraient  comme  indigne  ou  dont 
la  conduite  risquait  d'engager  leur  responsabilité  dans  une  trop 
forte  mesure. 

3.  —  La  maison  ou  mesnie  (2),  la  famille  au  sens  étroit,  est  orga- 
nisée sur  le  type  patriarcal,  presque  militairement,  comme  l'exigeait 
l'état  social  si  troublé  d'autrefois,  le  manque  de  toute  sécui-ilé,  ré- 
sultat des  mœurs  violentes  et  de  la  faiblesse  ou  de  la  négligence  des 
pouvoirs  publics.  Telle  est,  du  moins,  la  conception  qui  nous  sem- 
ble la  plus  exacte,  quoiqu'elle  ait  contre  elle  une  opinion  encore 
très  répandue  opposant  «  la  famille  germanique  qui  repose  avant 
tout  sur  l'idée  de  protection  à  la  famille  romaine  qui  repose  sur  le 
principe  d'autorité,  »  et  une  thèse  plus  récente  d'après  laquelle  ces 
deux  familles  se  distingueraient  plutôt  en  ce  que  la  première  con- 
tiendrait des  vestiges  du  matriarcat  primitif  (3).  A  nos  yeux,  le  chef 

(1)  Sal..  60.  Cf.  L.  Henrici  1 ,  c.  88  ifnris  jiirai^e  parentelam  et  de  en  se  tôl- 
ière). En  Hainaut,  les  parents  de  rhoinicicle  le  forjurent,  c'est-à-dire  déclarent 
renoncer  à  toute  relation  avec  lui,  afin  d'échapper  aux  conséquences  delà 
guerre  privée.  Cattier,  Evol.  du  dr.  pénnl  germ..  1894,  p.  135. 

(2)  Cf.  di'oit  des  vallées  pj-rénécnnes.  La  maison  ou  le  foyer  (Lar)  passe  au 
fils  ou  à  la  fille  aînée  (héritier  ou  héritière)  à  l'cvclusion  des  autres  parents  ; 
il  n'est  pas  rare  que  chaque  famille  ait  son  régime  successoral  particulier;  la 
maison  où  elle  a  son  siège,  est  indivisible,  inaliénable,  inviolable  ;  los  enfants 
(infirmes  par  e\en)ple)  ont  tous  le  droit  d'y  vivre,  ainsi  que  les  oncles  et  les 
tantes  non  mariés.  Les  puinés  passent  dans  une  autre  famille  en  se  mariant 
avec  des  héritières;  de  même  les  filles  cadettes  en  épousant  dos  héritieis.  S'ils 
se  mariaient  entre  eux  (puinès  avec  puinées),  ils  formaient  une  famille  nou- 
velle, sorte  de  colonie  de  la  maison  souche-,  celle-ci  était  comme  un  centre  qui 
attirait,  à  l'occasion,  les  biens  do  chacune  de  ces  colonies,  à  l'exclusion  des 
auties.  Bayonne,  éd.  Balasque.  II.  G1'2.  F.  de  Navarre.  '2  et  4,  8.  Fors  de  Héarn, 
passim.  (Noguès),  Coût,  de  Darèges,  17G0  et  1789.  Lagrèzc  ,  La  Savarre,  II, 
'211  ;  Le  dr.  dans  les  Pyrénées,  1807.  Cordier,  Rhdr.,  1859,  '257;  1868,  S.'i'î.  lioletin 
de  la  Insl.  libre  de  Enseùanza,  1880,  p.  54,  73  (Wentinvorth-Webster).  Ricaumc, 
thèse,  1897.  Maurcl,  1900.  Dutcl.  La  vallée  d'Ossau,  1894.  Flach,  Orig.  de  l'anc. 
Fr.,  II,  455. 

(3)  11  se  peut  que  la  famille,  après  les  invasions,  ait  conservé  (jucliiups  traces 
du  matriarcat  (ci-après);  mais  ce  sont  des  anomalies,  partant  des  traits  négli- 
geables dans  une  esquisse  comme  la  nôtre.  .\  notre  avis,  le  type  patriarcal 
domine  déjà  du  temps  de  Tacite.  —  Considérer  la  famille  germanique  comme 
reposant   sur   une  idée    de   protection,   c'est   commcltrc   un  anacluiuiismc   et 
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de  la  famille  geiwiianique  diffère  peu  da  paterfamilias  romain;  il 
jouit  d'un  pouvoir  à.  peu  près  illimité  sur  les  personnes  et  sur  les 
biens.  Quiconque  appartient  à  la  maison  lui  est  soumis  (1)  :  sa 
femme,  ses  fils  et  ses  filles,  leurs  femmes  ou  leurs  maris,  à  plus 
forte  rnison  leurs  enfants,  ses  frères  et  sœurs  vivant  avec  lui,  sa 
mère,  enfin  la  domesticité  (2).  Sur  tous  s'étendait  la  puissance  do- 
mesti(jiie  ou  mundixim  (3),  le  droit  patriarcal,  qui  était  le  même  pour 
tous,  mais  qui  s'exerçait  cependant  d'une  manière  différente  suivant 
les  personnes  (4);  la  femme  légitime  était  plus  respectée  s'il  y  avait 
des  chances  que  ses  parents  prissent  fait  et  cause  pour  elle  ;  les  en- 
fants, héritiers  présomptifs,  étaient  mieux  traités  que  les  serviteurs; 
de  même,  les  frères,  égaux  en  force  au  chef,  et  qui  avaient  le  droit 
de  s'éloigner;  la  domesticité  intérieure  en  contact  incessant  avec  le 
maître  se  séparait  à  son  tour  des  colons  travaillant  à  distance  sur 
des  terres  éloignées.  Les  germes  de  différenciation  qui  existaient 
déjà  très  anciennement  se  développèrent.  La  puissance  privée  du 
chef  de  famille  décrut  à  mesure  que  grandit  la  puissance  publique. 
L'Etat  se  fait  le  tuteur  des  personnes  sans  défense,  clercs,  veuves, 
orphelins,  pauvres,  étrangers.  Qui  n'a  plus  de  famille  trouve  un 
prolecteur  dans  le  roi  ;  de  môme  celui  qui  est  délaissé  par  les  siens. 
De  celle  fonction  supplétive,  l'Etat  passe  à  un  rôle  plus  actif  :  il  con- 
trôle et  surveille  l'exercice  de  la  puissance  domestique,  il  en  réprime 


transporter  dans  le  passé  une  conception  relativement  récente,  due  à  l'influence 
du  christianisme,  aux  changements  dans  l'état  social  et  politique.  Comme  ces 
chanpeiiicnts  se  sont  effectués  peu  à  peu  et  qu'ils  ne  sont  établis  que  par  des 
documents  peu  précis  et  incomplets,  on  n'a  pas  do  peine  à  comprendre  les 
divergences  de  vues  entre  historiens  du  droit.  Glasson,  ITI,  1.  Meynial,  Le 
mar.  h]>.  les  Invas.,  1898.  Heusler,  g  130.  Simonnet,  Le  mundium.  dans  le 
dr.  de  famille  germ.,  1898.  Parmi  les  auteurs  anciens,  cf.  Kœnigswarter, 
Laboulayc,  P.  Gide.  Pour  apprécier  le  degré  d'incertitude  où  l'on  est  réduit 
gur  ces  questions  capitales,  cf.  Lefebvre,  Hist.  du  dr.  malrim.  fr.,  dont  les  idées 
(difficiles  à  résumer)  s'écartent  beaucoup  de  celles  qui  sont  communément 
reçues:  selon  ce  savant,  dune  situation  confuse,  anarchique,  inorganique,  le 
christianisme  tira  une  législation  bien  organisée  sur  la  famille;  c'est  parla 
direction  chréliennp  que  s'explique  tout  le  droit  matrimonial  de  l'époque  bar- 
bare et  du  moyen  âge  ;  les  origines  germaniques  sont  peu  de  chose  à  côté. 
Il  nous  semble  que  M.  Lefebvre  donne  une  importance  exagérée  à  l'un  des 
facteurs  de  notre  ancien  droit,  facteur  dont  nul  ne  conteste  l'action.  A  en  juger 
par  les  mœurs  de  la  société  féodale,  si  peu  chrétiennes  souvent,  il  est  bien 
difficile  do  croire  que  la  législation  soit  toute  d'inspiration  religieuse. 

(1)  C.  de  Barèges,  1070,  art.  10  :  le  puîné  s'appelle  esclau  =  esclave. 

(2)  On  peut  y  joindre  les  honmies  libres  comme  les  recommandés,  les  vassi. 
Thévenin.  Textes,  n"  20,  51,  144. 

(3)  Sur  les  mots  de  langue  franque,  cf.  d'Arbois  de  Jubainville,  Eludes  s.  la 
langue  des  Francs  à  iêp.  mérov.,  1900.  Calmettes,  Dch.,  1900. 

(4)  Aristole,  Polil.,  1,  ô.  liodin,  liéimbl.,  I,  2. 
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les  ;i1jqs  (i).  Comme  il  n'est  pas  de  tyrannie  comparable  à  celle 
^ju'exerce  le  chef  de  famille  sur  les  siens,  tyrannie  de  chaque  in- 
stant et  sous  les  plus  futiles  prétextes,  dès  que  l'Etat  garantit  l'ordre, 
l'émancipation  de  l'individu  se  produit  d'elle-même.  La  domesticité 
libre  prend  la  place  de  la  domesticité  serve.  Parvenus  à  l'àj^^e 
d'homme,  les  enfants  s'affrancliissent  de  la  [juissance  paternelle;  ils 
n'y  sont  soumis  pendant  leur  minorité  que  dans  leur  intérêt  et  nul- 
lement, comme  [)ar  le  passé,  à  raison  de  l'intérêt  supérieur  de  la  fa- 
mille. La  femme  devient  l'égale  de  Ihomme,  si  elle  n'est  pas  ma- 
riée, et  lorsqu'elle  l'est,  son  incapacité  persiste,  mais  elle  n'a  plus 
sa  raison  d'être  dans  la  constitution  de  la  domus,  elle  lient  au  ma- 
riage, à  la  nécessité  de  la  f)résence  d'un  chef  dans  le  ménage;  en- 
core la  puissance  maritale  s'atténue-t-clle  singulièrement.  Ce  cercle 
de  personnes  qui  se  li'ouvait  pour  ainsi  dire  hors  de  l'Etat,  parce  que 
l'Etat  les  ignorait,  et  qui  n'appartenait  qu'à  la  famille,  finit  donc 
par  appartenir  aussi  a.  l'Etat,  au  même  titre  et  aussi  directement  que 
le  chef  de  famille.  Dès  lors,  l'unité  de  patrimoine  que  supposait  la 
la  primitive  domus ^  cesse  d'exister  en  principe  :  la  femme,  les  en- 
fants, a  fortiori  les  antres  membres  de  la  famille  ont  ou  peuvent 
avoir  des  biens  à  eux,  distincts  de  ceux  qui  sont  entre  les  mains  du 
chef.  Il  se  rencontre  des  états  de  transition,  tels  que  ces  commu- 
nautés entre  frères  où,  grâce  à  l'indivision  des  biens,  la  maison 
semble  subsister  comme  sous  un  chef  unique.  Mais,  même  abstrac- 
tion faite  de  ces  institutions,  l'idée  du  maintien  du  patrimoine  fa- 
milial, de  la  conservation  des  biens  dans  la  famille  dura  autant  que 
l'ancien  di-oit  (théorie  des  propres)  (2). 

§1^''.  —  Le  Mariage  (3).  —  Législation  et  Juridiction. 

1.  —  Le  mariage  après  les  Invasions.  —  Le  mariage,  dans 
l'ancien   droit  français,  est  passé  par  trois  phases  correspondant  à 


(1)  A  l'époque  révolutionnaire,  par  un  curieux  phénomène  de  régression,  les 
procès  de  famille  sont  distraits  des  juridictions  de  droit  commun. 

(2)  Verdelet,  Du  bien  de  famille  en  Ailemagne,  1900. 

(3)  Hibl.  ci-dessus,  Famille.  Traites  ou  Dictionnaires  de  droit  canon  et  ilc 
théologie.  —  Moy,  Gesch.  d.  E/ier.,  1833.  —  Gœschl,  Ilist.  Darstell.  d.  Kirchl. 
Hliegesi'lze,  1865.  —  Schcurl,  Eftlwick.  d.  Kirchl.  EhescliL,  1877;  Z.  f.  Kirchenr., 
XV.  05.  —  Frciscn*,  Gescli.  d.  Kan.  Eherechls,  1888.  i'2'éd.,  1893).  —  Wyss,  /..  f. 
sch\\r\'i:.  li.,  '20,  1,  85  (Suisse).  —  tSalis,  Z.  Gescli.  d.  Eher.  in  Graubùnden^ 
1886.  —  Esmein*,  Le  mariage  en  dr.  canon,  1891.  —  Lcfebvro,  Leçons  d'inlrod. 
à  ihisl.  du  dr.  malrimonial  /"»•.,  1"  fasc,  1899;  '2'  fasc.  HXlO.  —  Cf.  T.  Rothe. 
Tr.  de  dr.  nalurel,  t.  11,  1894.  Dcssaullos,  Erreurs  de  CEglise  s.  le  mar.,  1894. 
—  Bridel,  Le  dr.  des  femmes,  1893.  —  .Arrh.  giur.,  01,  14'2.  —  Hoang,  Le  mur. 
chiriois,  1899.  —  Magavorian,  La  fa}nille  et  le  mar.  arménien,  1894.  — 
E.-A.  Schroder,  Rechl  in  gcsclilechL  Ordn.,  1893.  Fickcr,  Erbenf.,  III,  393. 
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peu  près  à  l'époque  barbare,  à  répoquc  féodale  et  à  l'époque  monar- 
chique. Les  coutumes  germaniques  et  le  droit  romain  se  mêlent, 
à  l'époque  barbare,  en  un  courant  assez  confus  (I)  auquel  se  joi- 
gnent des  pi'escriptions  imaginées  par  l'Eglise.  Dès  l'époque  ro- 
maine, le  droit  canonique  était  en  voie  de  formation,  les  empereurs 
s'en  étaient  inspii'és  dans  leurs  constitutions  et  les  capitulaires  lui 
firent  de  nombreux  emprunts.  La  législation  civile  reçoit  de  plus 
en  plus  l'empreinte  des  idées  chrétiennes.  En  théorie,  cependant, 
comme  sous  l'empire  romain,  la  législation  du  mariage  et  le  juge- 
ment dos  questions  matrimoniales  appartiennent  toujours  à  l'Etat  (2). 
L'Eglise  n'a  pas  encore  de  législation  générale  sur  le  mariage;  elle 
se  réfère  au  droit  civil  et  y  superpose  ses  règles,  se  bornant  à  frapper 
de  pénitences  les  fidèles  qui  ne  les  respectent  point  (3).  Le  mariage, 
sur  le  sort  et  les  effets  duquel  se  prononcent  encore  les  juges  civils, 
est  toujours  un  acte  privé,  un  pacte  entre  deux  familles  où  l'on 
cherche  surtout  à  éviter  les  mésalliances,  où  la  volonté  des  époux 
n'est  pas  toujours  prise  en  considération  et  dont  la  rupture  est  possi- 
ble par  le  divorce. 

2.  —  L'Eglise  et  le  mariage  religieux  (4).  —  Au  dixième  siè- 
cle (5),  lEglise  profite  de  l'anarchie  féodale  pour  réserver  à  ses  tri- 
bunaux la  connaissance  exclusive  des  questions  de  mariage  (6).  Sa 

(1)  Meynial ,  Le  mav.  ap.  les  Invasions  {NRH,  1898).  Lefebvre,  op.  cit..  fait 
aussi  avec  raison  une  grande  place  au  droit  du  Bas-Empire.  Wis.,  III  et  IV. 

(2)  Capit.  Compiègnc,  Verberic  :  le  légat  du  pape  dit  :  hoc  ecclesia  non  re- 
cipH.  Edit  de  Pistes,  30,  31  (mariages  d'esclaves).  —  Sur  la  Juridiction  séculière^ 
cf.  Bai.,  7,  1.  Alam.,  39.  Concile  de  Tours,  567,  c.  15.  Rozière ,  Form.,  113.  Ni 
les  Fausses  Décrétalcs,  ni  Réginon  (90G)  n'attribuent  de  compétence  exclusive 
à  l'Eglise. 

(3)  Cf.  ci-dessus,  p.  138.  Le  pouvoir  séculier  intervenait  quand  l'Eglise  était 
impuissante.  Edit  de  Childeb.,  590,  c.  2.  Cap.,  802,  c.  33,  35;  826,  c.  13;  829,  c.  3. 
F.  Capit.,  5,  9.  L'Eglise  est  l'auxiliaire  du  pouvoir  civil.  Il  ne  laut  pas  conclure 
do  ces  textes  que  son  action  disciplinaire  eut  pour  effet  de  déposséder  l'Etat 
de  SCS  droits.  Anség.,  I,  104.  Ed.  Pistes,  864. 

(4)  Sanchez,  De  malrimonio,  1C07.  Gibert,  Trad.  de  VEglise  s.  le  mar.,  1725. 
Le  Scmelier,  Conf.  ecclés.  s.  le  mar.,  1728.  Schulte,  Handb.  d.  Kathol.  Eher.. 
\bbb  (tr.  it.  De  Giorgi,  1857).  Roskovany,  Malrimon.  in  écoles,  cathol.  potest, 
ercles.  suhjecl.,  1870.  Zhisman,  Eher.  d.  oriental,  Kirche,  1864.  Horoy,  Tr.  du 
manaye,  1886.  Gasparri,  Tr.  canon,  de  matrim.,  1891.  Bassibey,  Le  mar.  dev. 
les  Mb.  ecclés.,  1899  (t.  XII  du  Cours  de  dr.  canon  de  Duballet).  Périès,  Code 
de  procéd.  canon,  d.  les  causes  matrim.,  1893.  —  Ci-après,  bibl.  sur  l'époque 
monarchique.  Mailland,  Roman  Canon  Law  in  Ihe  Church  of  Engl.,  1898. 

(5)  Date  discutée;  <lans  les  écrits  d'IIincmar,  le  droit  exclusif  de  l'Eglise  n'est 
point  reconnu.  Conc.  do  Tnbur,  895,  39.  X  4,  1,  1.  Sohm,  Z.  f.  Kirchenr.,  1870, 
p.  193.  Dove,  De  jurisd.  eccL,  1855.  Fricdberg,  De  fin.  int.  Eccl.  et  civil.,  1861. 

(G)  Orient  :  Nomocanones  (combinaison  do  lois  civiles  et  de  canons  de 
l'EKlisc);  l'empereur,  juge  souverain,  accorde  dos  dispenses;  les  tribunaux  qui 
se  prononcent  sur  les  causes  matrimoniales  sont  composés  moitié  de  laïques, 
moitié  d'ecclésiastiques;  Bulle  d'or  d'Alexis  Comnène,  1086,  abandonnant  aux 
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législation  (1)  ?c  complète  par  des  cmprurils  au  droit  romain,  aux 
coutumes  germaniques  et  môme  au  droit  juif  ('2),  Non  contente 
d'assigner  pour  but  au  mariage  la  naissance  des  enfants  et  la  vie  eu 
commun  à  refTet  de  se  prêter  une  mutuelle  assistance,  elle  fit  repo- 
ser surtout  son  droit  matrimonial  sur  deux  idées  fondamentales  (3)  : 
a)  le  mariage  est  un  remède  à  l'incontinence  (4)  ;  b)  c'est  un  sacre- 
ment, un  acte  religieux,  qui  symbolise  l'union  du  Christ  et  de 
l'Eglise  (5).  De  cette  conce[ttion  très  idéaliste  en  un  sens,  très  terre 
à  terre  en  un  autre,  TEglise  tira  ses  idées  directrices  au  sujet  de  la 
célébration  du  mariage,  des  conditions  ou  empêchements  apportés 
à  sa  formation,  de  ses  effets  et  de  sa  dissolution.  Elle  donna  à  l'Eu- 
rope une  loi  matrimoniale  uniforme,  et  on  doit  aussi  lui  rendre 


évéques  les  causes  matrimoniales.  Cf.  sur  la  Riissie,  Esmein,  I,  "27.  Mitrovits, 
Die  Kormischayahniga,  1898  {XRll,  1899.  7C0j. 

(1)  Gratien,  2'  partie,  C.  27  à  33,  q.  3;  C.  33.  q.  4  à  C-  3G.  X,  4  {de  sponsa- 
libus  el  matrimoniis).  Trad.  et  notes  deins  Justice,  X.  Conc.  de  Trente,  sess.  24. 
Zdekauer,  La  confessione  di  legge  nei  jjaiii  dolali  di  Fivenze  [R.  ilal.  p.  le 
scienze  giurid  ,  III,  1^^87,  p.  237)  publie  le  chapitre  sur  le  mariage  de  Rainier 
de  Pérousc,  De  contraclibus  judiciis  et  volunlalibus  ultimis.  Wunderlich, 
Tancredi  Summa  de  malr.,  1841.  Ci-dessus,  p.  145.  Freisen  ,  XIII.  Maiiland, 
Vacarii  Sumrn.  d.  matr.  {Law  Quart.  R.,  13,  133j.  Ass.  de  J.,  C.  d.  D.,  107. 
Siete  Part.,  IV'  P.  Durand,  Specul.,  4,  4. 

(2)  Rabbinovicz,  Législ.  civile  du  Talmud,  1880.  L.  de  CompiOgne  de  \'eille, 
Hebracorum  de  connubiis,  1C73.  L.  de  Modùne,  Cérém.  et  Coutumes...  parmi 
les  Juifs,  tr.  Simonville.  1710.  Ewald ,  AUerih.  d.  Volk.  Israël,  18G6.  Dareste, 
Etude.<i,  p.  18.  Duschak,  Mos.  Talmud.  Elierecht,  1864.  Pavly,  Code  du  Jud.,  189{). 

(3)  Friedberg,  R.  d.  EheschL,  142,  5i6.  Freisen,  29.  Esmein,  1,63;  II.  122.  151. 
P.  Lombard,  Sent.,  Pars  IV,  Dist.  25  (t.  VII  des  Op.  S.  Thomae ,  1012).  Saint 
Bonavcnturc,  Sent.,  IV,  27  (Op.,  1G81).  Summa  Hosliensis,  1568,  p.  284.  Panorm., 
iyi  Décrétai.,  éd.  1547,  t.  VII.  Fclin.  Sandcus,  in  Décrétai.,  éd.  1529,  t.  III,  de 
Spons.  Sanchez,  van  Espen,  etc.  Téphany,  E.xpos.  du  dr.  canon.,  1891. 
Schuitzcr,  Kathol.  Eherecl\t,  1898.  Hinschius,  etc. 

(4)  Paul,  1  Cor.,  VII,  2,  9  (cf.  1  Tim.,  V,  14)  :  propter  fornicationem  unus 
quisque  suam  u.xorem  habeat  et  unaquaeque  suum  virum.  ..  ;  q\toil  si  non 
continent,  nubant,  meliiis  est  nubere  quam  uri.  Cf.  ad  Eph.,  5  Dans  les 
idées  chrétiennes,  l'union  sexuelle  a  quelque  chose  d'impur,  et  la  continence 
est  un  état  supérieur  au  mariage.  —  Cf.  défaveur  du  célibat  dans  les  anciennes 
législations;  au  moyen  âge,  privilèges  aux  gens  mariés,  à  ceux  qui  ont  beau- 
coup d'enfants.  Salvioli,  n"  180.  Sous  la  monarchie,  privilèges  aux  gens  mariés 
avant  25  ans,  aux  pères  de  famille  ayant  10  à  12  enfants  (1G()G;  Isamb.,  18,  90; 
1667,  id.,  190).  Trente,  sess.  24,  c.  10.  Secùs,  Protestants.  Genèse,  II,  18. 

(5)  Paul,  ad  Eph.,  V,  32  :  Sacramentum  hoc  magnum  est.  Le  grec  [xuTTr.piov 
peut-il  s'entendre  d'un  sacrement  au  sens  techni(|ue  ?  Liimmer,  ^■arr.  d.  Ehe, 
1858.  Hahn.  Lehre  v.  d.  Sac»'a/n.,  18G4.  Freisen,  29.  Viollet ,  p.  395,  n.  l.  cite 
de  Smedt,  Principes  de  critique  histor.,  p.  111,  sur  saint  .\ugustin.  de  bonu 
conjug.,  18,  21  (cf.  ci-après.  Divorce),  et  quelques  passages  importants  de  Tcr- 
tullien  sur  la  primitive  conception  chrétienne  du  mariage  :  ad  u.xor.,  2,  9;  de 
pudic,  4;  de  monog.,  11.  —  Sur  le  sens  de  sacramentum,  cf.  .Acad.  Inscr., 
\"  mars  19()1. 


1010  MAIIIAOE.    —    rOUVOIRS    DE    L  EGLISE. 

celle  justice  qii'  «  elle  moralisa  riiiiion  conjugale,  protégea  la  fai- 
blesse (.le  la  femme,  »  sans  énerver  lautoiité  du  mari,  eut  le  souci 
des  curants  et  l'imiiosa  <iux  époux  s'ils  venaient  à  l'oublier  pour  lui 
préférer  leurs  convenances  personnelles  ou  leurs  capi'ices.  C'est  elle, 
en  somme,  qui  a  fondé  la  famille  moderne.  Mais  sa  législation  n'est 
point  parfaite  ;  il  y  aurait  des  réserves  à  faire,  en  particulier,  sur  sa 
répugnante  casuistique,  sur  ce  nombre  excessif  d'empêchements 
qu'elle  a  imaginés,  sur  l'intransigeance  dont  elle  a  fait  preuve  en 
matière  de  divorce.  Sa  juridiction  (1),  qui  ne  portait,  à  l'origine, 
que  sur  l'existence  du  sacrement,  du  lien  {focdits  mafrimonii) , 
s'étendit  aux  accessoires  ("2)  :  adultère,  légitimité  des  enfants,  sé- 
paration de  corps  (et  de  biens),  conventions  matrimoniales  (dot, 
douai  l'c). 

3.  —  Le  mariage  civil.  —  La  Réforme  ébranla  l'autorité  de 
l'Eglise  en  matière  de  mariage;  elle  cessa  d'y  voir  un  sacrement  (3), 
et,  tout  en  conservaiU  dans  son  ensemble  la  législation  canonique  , 
elle  en  modifia  beaucoup  de  dispositions  par  voie  d'interprétation 
ou  même  en  les  coi'rigeant.  Dans  certains  pays  catholiques  (4),  en 
France  notamment,  les  droits  de  l'Kglise  subii-ent  une  atteinte  pro- 
fonde par  l'effet  du  déclin  de  son  autorité  devaiit  les  progrès  de 
l'absolutisme  monarchique  (5).  Législation  et  juridiction  lui  échap- 
pèrent pi-esque  complètement  ou,  du  moins,  elle  fut  réduite  à  cette 
action  disciplinaire  sur  les  fidèles  qui  lui  appartenait  à  l'époque  ro- 
maine, qui  lui  appartient  encore  aujoui-d'hui  et  qui  n'est  guère  de 
nature  à  éveiller  la  défiance  de  l'Etat.  Le  point  de  départ  de  cette 
remarquable  évolution  fut  dans  une  théorie  théologico-juridique 
dont  saint  Thomas  d'Aquin  a  peut-être  donné  le  premier  la  for- 
miibi  (G);  d'api-ès  elle,  le  mariage  pourrait  être  envisagé  à  la  fois  : 

(1)  (Lcsurrc),  Jurid.  de  VEglise  s.  le  c.  de  mar.,  IS'iS. 

il)  Concurrence  des  tribunaux  séculiers  :  légitimité  (à  propos  d'une  succes- 
sion féodale),  conventions  matrimoniales.  Beaum.,  18,  1;  13,  3,  9,  10.  Cf.  Con- 
férence de  Vincennes.  I».  l>ithou.  Roisin,  p.  373.  Saint  Thomas,  l.  infra  cit., 
p.  1010.  Siciliano,  Giurisd.  eccles.,  1896. 

(3)  Luihcr,  Von  FJiesachen ,  1530;  Tischreden,  pass.  Calvin,  Insl.,  4,  19. 
SlrampfT.  LuUier  ùb.  die  Ehe ,  1857.  Friodbcrg,  R.  d.  Eheschl.,  153.  Scheurl, 
ANiandl.,  437.  Néanmoins,  le  mariage  civil  n'apparaît  qu'un  moment  en  Angle- 
terre, sou-s  Cromwoll;  en  Hollande,  il  est  facultatif  depuis  1580. 

(4)  LEglise  garde  ses  droits  en  Italie,  en  Espagne,  mais  non  on  Autriche  et 
en  France,  lluhzar,  De  potesl.  Eccles.  civca  matr.,  l'JOO. 

(h)  L'iunoy,  Rpgia   in  malrim.  poleslas,  1G74.  Gerbais,  Pouv.  de  l'Eglise  et 

des  princes  s.  les  empêcli.  de   mar.,  1G90.  (Boilcau),  Empêch.  du  mar.,  1691. 

Maulrol),  Véritable  nature  du  mar.,  1788.  (Le  Ridant),  Deux  quest.  s.  le  mar., 

!..  ;  <purour),  Dr.  des  sauver,  s.  les  empêch.  dir.,  1787.  Rel.  de  la  contest.  él. 

<i.n,s  IJ  nw.  de  Louvain,  1785.  (Lorry),  Rech.  s.  le  mar.,  1760.  Vantroys,  Th.,  p.  3. 

(b)  Somme  c.  les  Gentils,  1.  4,  c.  78  :  In  quantum  ordinalur  ad  bonum  na- 
lurae  quod  est  perpeluitas  speciei,  dirigiUir  in  finem  a  nalura  inclinante  in 


DISTINCTION    ENTRE    LE    CONTRAT    ET    LE    SACREMENT.  lOIl 

1*^  comme  un  contrat  de  droit  naturel  (emprunt  aux  textes  romains 
qui  entendent  par  là  le  droit  commun  aux  hommes  et  aux  animaux): 
2"  un  contrat  civil,  c'est-à-dire  régi  par  le  droit  romain,  tel  qu'il 
était  organise  tant  que  l'Egli'^îe  n'avait  pas  le  monopole  des  ques- 
tions de  mariage;  3"  un  sacrement  dont  lo  co  iti-at  était  la  matière 
el  qui  ne  pouvait  exister  sans  lui.  Le  mariage  civil  et  le  mariage 
religieux  se  séparent  dans  cette  analyse,  tandis  qu'anciennement  on 
ne  les  distinguait  pas.  Ces  spéculations,  sans  grande  [jorlée  tant 
qu'elles  restèrent  enfermées  dans  l'Ecole,  se  propagèrent,  au  sei- 
zième siècle,  à  la  faveur  de  la  Renaissance  et  de  la  Réforme  ;  elles 
fiii'cnt  présentées  au  Concile  de  Trente  par  plus  do  vingt  prélats 
ou  théologiens,  et,  chose  plus  grave,  les  juristes  s'en  emparèrent 
pour  s'en  faire  une  arme  contre  l'Eglise  (I).  Ils  en  conclurent  que 
le  mariage  devait  être  soumis  à  l'Eglise  en  tant  que  sacrement,  à 
l'Etat  en  tant  que  contrat  civil.  A  chacune  do  ces  deux  puissances 
son  domaine;  bonne  solution  si  Ton  savait  où  s'arrête  l'un,  où  com- 
mence l'autre.  Théologiens  et  juristes  se  disputèrent  avec  acharne- 
ment une  large  part  de  terrain,  et  la  bataille,  très  vive  du  temps  de 
Pothier,  dure  encore  (2),  Mais,  à  tort  où  à  raison,  les  rois  n'hésitè- 
rent pas,  dès  le  seizième  siècle,  à  légiférer  sur  le  mariage  en  créant 
des  empêchements  (3). 

4.  —Législation  et  jurisprudence  de  l'époque  monarchique. 
—  D'une  manière  générale,  l'Etat  emprunta  à  l'Eglise  sa  législa- 
tion (4);  il  l'adopta  et  la  fit  sienne  non  point  en  vertu  d'une  loi  gé- 
nérale, mais  par  voie  jurisprudenlielle ,  et  il  fut  entendu  que  les 
innovations  canoniques  ne  seraient  pas  appliquées  pai'  les  tribunaux 
français  si  elles  n'étaient  pas  promulguées  comme  lois  de  l'Etat; 


liiDic  fiyiein.  In  quanlum  vero  ordinalur  ad  bonum  politicum,  suhjacet  ordi- 
nalioni  civilis  legis.  In  qumitum  aulem  ordinalur  ad  bonum  ecclesiae,  oportet 
quod  suhjaceal  regimini  ecclesiastico.  Cf.  Sumina  llieoL,  III,  aiiil.  41. 

(1)  Parlementaires  et  Gallicans,  1*  moitié  ilu  dix-septième  siècle.  V.  surtout 
Launo}',  op.  cil.,  ilans  Opéra,  1731,  I,  1.  Lo  Ridant,  etc.  (Maultrot),  Ex.  des 
priiici])PS  du  Pastoral  de  Paris  s.  le  conlral  de  m.  (1788).  Boyer,  E.xanien 
du  pouv.  lêgisl.  de  l'Eglise  s.  le  mariage,  .1817.  Los  ultramonlains,  comnje 
Bellarmin,  n'admettaient  pas  que  le  contrat  civil  fût  distinct  du  sacrement. 
Tabaraud  ,  Principes  sur  la  disl.  entre  le  contrat  et  le  sacr.,  18'25.  Pie  IX. 
dans  le  Sijllabus,  65,  s.,  condamne  les  opinions  contraires  à  cette  doctrine. 

(2)  Encycl.  do  Léon  XIII,  8  février  1880.  Cf.  Trente,  s.  24.  c.  3-12. 

(3)  Par  exemple  prohibition  de  mariage  entre  les  blancs  et  les  gens  de  cou- 
leur (1778;  Isamb.,  XXV,  257).  Les  militaires  ne  pouvant  se  marier  sans  lu  per- 
mission du  roi  (1788;  Isamb.,  XXVIII,  5*)G).  Isamb..  XXI,  319:  121.  Prohibition 
des  mariages  à  l'étranger.  /(>.,  19,  370,  510.  Cf.  D.  8  mars  1793. 

(4)  Le  Ridant,  Code  matriinouial  (textes),  éd.  1770  (bibl.).  Du  Perray,  Tr.  du 
conlr.  de  mar.,  1741  ;  éd.  Sérieux,  17G1.  Polluer,  1708.  Ilorry,  1750.  Astruc, 
1758.  Répertoires:  Ferrière,  Guyot.  etc.,  v*  Mariage,  etc.  Launay,  Instil.  et 
c.  Basdevant,  thèse,  1900.  Glasson,  Acad.  se.  mor.,  1900,  32.  Ci- dessus,  p.  147. 
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ainsi  les  décrois  du  concile  de  Trente  relatifs  au  mariage  ne  furent 
pas  reçus  en  bloc,  mais  les  dispositions  les  plus  importantes  furent. 
promulguées  et  sanctionnées  dans  les  Ordonnances  royales  (1).  Sans 
contestera  l'Eglise  sa  juridiction ,  pas  plus  qu'on  ne  lui  déniait  le 
pouvoir  de  légiférer,  on  en  vint  à  la  pi-iver  de  la  connaissance  de  la 
plupart  des  ({uestions  matrimoniales.  Aux  tribunaux  de  l'Etat  i-e- 
vinrent  les  litiges  sur  lesquels  ils  n'avaient  jamais  perdu  tout  droit  : 
régime  des  biens  entre  époux,  séparation  de  biens,  légitimité  des- 
enfants, adultère  (•2).  Quant  au  mariage  lui-môme,  les  juges  sécu- 
liei-s  se  snisirentdes  difficultés  qu'il  soulevait  toutes  les  fois  que  le 
sacrement  n'était  pasen  jeu;  la  séparation  decorps,ditPothier,  ne  tou- 
che pas  au  lien  du  mariage,  puisque  ce  lien  subsiste;  question  de  po- 
licequcli  réintégration  du  domicile  conjugal  parla  femme,  et  partante 
du  ressort  de  l'Etat;  questions  de  fait  que  l'impuberté;  délits  punis 
parles  Ordonnances  que  le  rapt,  la  clandestinité,  la  bigamie!  Ils 
arrivèi-ent  ainsi  à  annuler,  non  pas  le  sacrement,  mais  le  contrat, 
sans  lequel  le  sacrement  ne  pouvait  exister.  Pour  le  peu  qui  restait 
aux  ofTicialités,  questions  de  fœdere  malrimonii ,  l'appel  comme 
d'abus  permit  de  soumettre  aux  Parlements  les  sentences  des  offi- 
cialités  et  les  actes  de  l'autorité  ecclésiastique  (3).  Les  Cours  d'Eglise 
se  trouvèrent  ainsi  délaissées  et,  dans  les  cas  assez  rares  où  Ton 
s'adressait  à  elles,  leurs  décisions  fui-ent  subordonnées  au  bon  vou- 
loir des  juges  royaux.  En  1789,  leur  compétence  était  pursment 
Ihéoiique. 

5.  —  Le  Droit  révolutionnaire  (4)  n'avait  guère  qu'à  compléter 
la  législation  monarchique  eu  partant  du  principe  nouveau  de  la 
liberté  de  conscience.  Gomme  la  logique  et  la  tolérance  le  vou- 
laient, le  mariage  civil  fut  oi'ganisé  par  l'Etat  indépendamment  de 
la  confession  religieuse  h  laquelle  les  époux  appartenaient,  et.  si  l'on 
peut  dii-e  ainsi,  parallèlement  au  mariage  religieux.  Laissant 
l'Eglise  ou  plutôt  les  Eglises  libres  d'imposer  à  leurs  fidèles  les  con- 
ditions ou  les  formes  qu'il  leur  plairait  (5),  l'Etat  se  borna  à  ne  pas 


(1)  (Maullrot),  Examen  des  décr.  du  Conc.  de  Trente  et  de  la  jurispr.  fr.  en 
mal.  de  mur.,  1788. 

(2)  Violict,  p.  399,  n.  2,  cite  Chenu,  Slaluta  judicior.  ecclesiastir.  (Concile 
gallic.  (Jo  IGOG),  1G21.  ncantcrnps-Dcaupré,  Coul.  de  V Anjou,  I,  52. 

J3)  Pothier,  n-  .350.  Doc.  .le  1712,  cit.  p.  Duvergicr,  Et.  de  lég.,  p.  37.  Les 
Parlemep.is  connaissent  «les  cas  de  nullité,  peuvent  exiger  que  le  curé  donne 
la  bénédiction  nuptiale  aux  parties.  Ilouard,  Dict.  de  dr.  norm.,  I,  337. 

(4)  Perreau,  Etém.  de  législ.  naturelle,  an  IX.  Viollet,  p.  398,  n.  1,  cite  un 
petit  Code  du  mariage  qui  fut  l'œuvre  de  l'Eglise  constitutionnelle  {Collection 
des  pieceM  impr.  p.  ordre  du  Concile  national,  1797)  et  qui  s'éloigne  de  la 
Icg.sl    civ.  Nougarèdc.  Léj.  s.  le  mar.,  an  X;  Hist.  des  lois  s.  le  mar.,  1803. 

(0)  La  cérémonie  religieuse  pouvait-elle  précéder  le  mariage  civil?  Les  Art. 
org  ,  18  gcrm.  an  X,  3,  5i,  le  défendent. 
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reconnaître  le  mariage  en  dehors  des  règles  qu'il  avait  établies  (1). 

§  2.  —  Fiançailles  (2). 

1.  —  Epoque  barbare.  —  Les  fi.inç.iilles  (ou  promesse  de  ma- 
riage), d'usnge  constant,  semblet-il,  dans  Inncicn  droit  romain  (3), 
acquirent  une  importance  pai-ticulière  sous  le  Bas-Em[>irc  (4)  avec 
la  pratique  très  répandue  de  la  donation  ante  nuptias.  Elles  étaient 
accompagnées  de  la  remise  d'arrhes,  d'un  anneau  (5),  scellées  d'un 
baiser  (6)  (osculo  intervenienle)  (7).  Si  on  venait  à  les  rompre  avant 
Vosculum,  les  dons  à  la  fiancée  devaient  être  restitués  en  entier; 
2i\)vh?>Vosculum ,  elle  en  gardait  la  moitié.  Elles  étaient  donc  déjà 
comme  la  moitié  du  mariage  (8). 

Dans  le  droit  germanique,  le  mariage  se  décompose  en  deux  actes  : 
1^  les  fiançailles  y  2°  les  épousailles  ou  mariage  proprement  dit  (9). 
Les  fiançailles  (10)  consistaient,  chez  les  Germains  comme  chez  beau- 

(1)  Bassibcy,  op.  cit  ,  1899  (Procédure).  Périès,  Le  canoniste,  189?. 

("2)  Manuels  de  dr.  canon  et  la  bibl.  (p.  ex.  Schercr,  g  112;  Lâinmer.  §  125).  — 
Trivigiani,  De  privil.  spons.,  1598.  Rosignoli.  De  spons.,  1684.  Pottier  de  Man- 
court,  De  spons.  —  Pardessus,  L.  Sal.,  Diss.  13.  Gengler.  K'\'J.,  15,  .354.  Fried- 
borg.  Recht  der  Eheschliessung ,  1SG5.  Sohm.  id.,  1875.  Friedberg,  Verlobung 
u.  Trauung,  1875.  Sohm,  Trauung  v.  Verlobung ,  1875.  Ilabicht.  Altdeulsrh. 
Verlob.^  1879.  Schling,  Unterach.  d.  Verlôb.  i.  Kanon.  R.,  1887;  Z.  /".  /virc/j., 
1S9Î,25'2.  Scherer,  FJier.  b.  Ben.  Levila^  1879.  Lchmann,  Verlob.  ii.  Ilochzeit 
n.  nordgerm.  R.,  {SS1.  Amira,  Xordgerm.  ObVg.,  p.  318,  533:  Recht,  p.  155. 
Hormann,  D/spo77S.  impub.,  1891.  Giraud.  R.  crit.  de  législ.,  1888,  Colin,  thèse, 
1889.  Dubois,  id.,  1897.  Ciccaglione,  Sponsali,  1888  {Encicl.  giur.  ital.).  Rhdr.^ 
13.  549  (Bourgogne).  Stobbe,  g  210.  Freison.  op.  cil.  Ksmcin,  I,  139.  —  Ci-aprùs, 
Célébration  du  mariage,  Douaire,  etc.  —  PiOche,  Essai  s.  les  orig,  des  (lanç., 
1898.  Heusler,  g  131.  Brit/,  p.  542. 

(3)  Et  dans  le  droit  hébraïque.  Freison,  2(ifi.  Ci-dessus,  p.  JIKVJ.  Mnycr,  Rechie 
d.  Israelil.,  18CG.  Frankel.  M<>s.  talmwL  Eher.,  1860. 

(4)  Mo_ynial ,  op.  cil.  (effets  depuis  la  1.  .Iulia).  Larocque,  Don  entre  fiances, 
1898.  Lefebvre,  op.  cil. 

(5)  Dcloche,  Le  port  des  anneaux  (Mèm.  Ac.  Inscr.,  35).  Kornmann,  De  annula 
triplici.  1756.  Cf.  usages  juifs.  Bruns,  Fontes,  p  390  (5*  éd  ).  llofmaiin.  Uicn. 
Akad.,  1870,  825.  Chaisemartin,  Prov.,  p.  288.. 

(6)  Usage  chrétien.  Terlullien,  de  r-»/.  viry.,  c.  2  i<lc  oscido  sponsalilio). 
Cf.  Rivier,  Dr.  de  famille  romain,  p.  135. 

(7)  Tamassia,  Osculum  interveniens  [R.  stor.  ilal.,  1885.11,259).  l/osclr,  dans 
les  documents  du  mo^en  âge,  signifie  la  donation  elle-même.  Girart  de  Rous- 
sillon,  p.  8,  17,  35.  éd.  Meyer.  Du  Cange,  h.  v".  Ci-après.  Augment  de  dot. 
Viollet.421  :  mentionné  au  dix-huitième  siècle  à  Limoges.  Touiaine,  13.  Lattes. 
Dir.  consuelud.  lomb.,  229. 

(8)  Constantin.  Cod.  Théod.,  3,  5,  5.  Coii.  Just.,  5,  3,  16.  Fsnjcin,  Mélanges, 
p.  416.  U'is.,  3,  1,  5.  Fucro  Viejo  de  Caslille.  5.  1,  4. 

(!^  Cf.  Vente  romaine  et  tradition  qui  la  suit. 

(10)  Ci-dessus,  p.  427.  Kœnigswarter,  EL  liist.  s.  le  dèvcl.  de  la  soc,  1850, 
p.  19.  Thévenin,  NRH,  1880,  451.  Schupfer,  Arch,  giur.,  1868.  Friedborg,  g  153, 
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coup  de  peuples  primitifs,  dans  Tachât  (1)  de  la  femme  (2)  à  son 
père  (ou  à  son  mimdoaldus)  (3).  Le  prix  était  fixé  par  les  parties  (4), 
c'est-fi-dire  par  les  parents  de  la  fiancée  et  par  le  fiancé,  assisté  ou 
non  des  membres  de  sa  famille.  Avec  le  temps,  il  s'établit  un  taux 
d'usage  ou  légal  (5),  comme  pour  le  wergeld.  La  remise  du  prix  était 
indispensable  pour  la  formation  des  fiançailles;  conformément  cà 
ranriennc  théorie  des  obligations,  c'était  un  contrat  re  (6).  Le  fiancé 
traitait  avec  les  parents  de  la  femme,  sans  que  celle-ci  fût  nécessai- 
rement consultée  (7). 

De  cette  législation  primitive  on  passa  peu  à  peu  (8)  à  un  droit 
d'où  les  fiançailles  ne  disparurent  point,  mais  se  formèrent  tout  au- 
trement. Le  prix  d'achat  se  dédoubla  en  deux  parts  :  une  faible 
somme  i-emise,  à  titre  symbolique,  aux  parents  de  la  femme  (sou  et 
denier  chez  les  Francs)  (9),  une  dot  constituée  à  la  femnie  elle- 
même  (10).  Le  consentement  des  parents,  toujours  nécessaire  ne  fut 

n.  Vl.  Bcauchet,  Form.  et  dissol.  du  mar.  d.  le  dr.  islandais,  NRH,  1883, 
Mariy;nan,  op.  cit.  Grimm,  /?A,  421.  Schmid,  Ges.  de  Angels.,  tablo,  v°  Ehe. 

(1)  Critique  de  cette  idée  par  Lcfebvre.  II,  354.  Mcynial,  p.  78,  90.  Cf.  ci- 
dessus,  p.  4'27 ,  et  Acad.  lèg.  Toulouse,  1900  {Le  mariage  par  achat).  VioUet, 
p.  403,  405  (cf.  expression  riiodorne  :  donner  sa  fille  en  mariage),  418.  — 
Durg.,  4-2.  '2,  Esmein,  Mill,  1899,  613.  Chaiscmartin,  Prov.,  p.  285. 

(2)  Ou  du  mundium  sur  la  femme,  suivant  une  formule  qui  ne  diffère  pas, 
au  fond,  de  la  nôtre,  mais  qui  met  en  relief  la  différence  entre  les  fiançailles  et 
l'achat  d'une  esclave.  Alam.,  54,  2.  Liut.,  127  {mundium.  facere  ex  ea). 

(3)  Le  mariage  par  rapt  est  encore  exceptionnellement  possible  dans  cer- 
taines lois  barbares.  SaL,  13,  10.  Alam.,  52,  51.  Burg.,  11.  Add.,  1,  14.  Saxon., 
G.  Rolh  ,  190.  Lju/p..  119.  Bai  ,  8,  16.  Wis.,  3,  1,  2.  Dargun,  Mut/er.,  1883,21, 
111.  Ci-aprrs,  Mariage  sans  fiançailles.  ZVfi,  5,  334;  12,  129.  Dans  Gudrun, 
série  d'enlivcmcnts. 

(4)  Burg.,  31.  .52.  Wis.,  3,  4,  2.  Rolh.,  213.  Val  de  Lièvre,  Launegild  ,  1877, 
p.  18,  130,212.  277. 

(.=))  S.-i.Y.,  VI  (.300  s.). 

(G)  \Vi8.,  .3,  4,  2  {Ant  ).  Rolh.,  215.  Durg.,  52,  3. 

(7)  De  tnèmo  dans  l'ancien  droit  romain.  Vil.  Salaberg  ,  G  :  parentes  ..  contra 
pueltae  voluntalem  eam  cuidam  ..  in  matrimonio  tradiderunt.  Bladé,  Contes 
pop.  de  la  Gagcogne,  III,  23  :  Henri  IV  marie  sa  fille,  la  princesse  Triste-Mine, 
sans  la  consulter;  par  la  suite,  il  rompt  le  mariage  comme  il  l'a  conclu.  Liutp., 
12.  19.  Ci -après,  Mariage  sans  fiançailles. 

(K)  L'évolution  s'est  faite  plus  ou  moins  vite  suivant  les  peuples;  elle  n'a  pas 
toujours  clé  bien  régulière.  De  là  des  difficultés  dans  le  détail  desquelles  nous 
nc^saunons  entrer.  Cf.  ci-contre,  Contrat  de  mariage. 

(9)  Mariage  de  Clovis.  Frédégaire,  18.  Junghans,  Hist.  de  Childerich  et  Clo- 
douée/.,  p.  140  (trad.  Monod).  Crcg.  T.,  9,  16.  Rozière ,  Form.,  230  s.  Rolh., 
178.  ÏAutp.,  VI,  119.  —  Ce  prix  fictif  s'appelle  quelquefois  arrha.  Ci-après, 
p.  ^,  n.  3.  Ex.  de  contrats  de  fiançailles,  Thcvenin,  Textes,  n»'  42,  48,  135. 
Ficlccr.  for,c/îunr;en,  IV,  458,  505.  Prampero,  Matrim.  e  patti  dotait,  Doc. 
Friul.  de  sec.  Xlll^  1887.  Persistance,  en  droit  suédois,  de  ces  formes.  Lehr, 
Grande  tncycL,  v  Mariage.  Darcstc,  Beauchet. 

(10)  Ci-contro,  Contrat  de  mariage.  Concile  d'Arles,  524  :  nullum  sine  dote 
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plus  siifTisant  (I);  celui  de  la  femme  fut  également  requis  (2).  Les 
rôles  se  renversèrent.  La  femme  se  fiança  elle-même  (3),  les  parents 
se  bornant  à  l'autoriser.  En  môme  temps  le  contrat,  de  réel  qu'il 
était  jadis,  devint  formel  (4).  Sous  l'influiMice  i-oin.iine,  l'usage  s'in- 
troduisit de  constater  par  cci'it  la  constitution  de  dot  pai-  le  mari  au 
profit  de  la  femme  et,  partant,  les  fiançailles  dont  elle  était  une 
clause  (libcllus  dotis).  La  carta  pouvait  être  alors  à  elle  seule  l'élé- 
ment formel  du  contrat,  mais  jamais  la  rédaction  d'un  éci'it  n'est 
devenue  une  condition  si7ie  qva  non  de  la  formation  de  celle-ci  (5). 
Déj.à  dans  certaines  lois  barbares,  on  voit  la  femme  passer  ainsi 
au  pi'cmier  plan,  quand  il  s'agit  de  contracter  mariage.  En  dehors 
des  considérations  économiques  qui  seront  indiquées  plus  loin,  c'est 


^iit  ronjugium.  Yves  tic  Cliartros,  Part.,  8.  c.  144.  Labbe ,  Coyic.  VIII,  033. 
Martene,  Thesnur.,  1,   I4Î  B.  Viollct,  356. 

(î)  Form.  Tur.,  14  :  cum  consensu  paren/mn  vel  amiroritiin  Linilenbr.,  7. 
RoziiTC,  '231.  Cf.  Dig.,  1,  7,  11. 

{■1)  rîolli.,  Ib'2,  195.  Liul.,  1^0.  Wis.,  3,  3,  1,  et  3.  1,  "2  (dùfcnsc  aux  parents  de 
marier  la  femme  contre  son  gré).  Marculf.,  2,  IG,  10.  Greg.  T.,  de  vil.  palr.^ 
16,  20.  Vie  de  sainte  Bcrthe,  D.  Bouquet,  III,  Gll.  PvaPcepL  Chiot.,  7  :  que  nul 
n'épouse  une  femme  confraircment  à  sa  volonté  en  invoquant  Vauctoritas  rrgia. 
L.  rom.  Wis.,  Cod.  Théod  ,  3,  10,  1.  Lœning,  12.  581. 

(3)  Dans  le  roman  de  Pcrccforcst ,  une  jeune  fille  répond  à  celui  qui  lui  de- 
mande son  consentement  :  «  Sire,  il  me  plaît  le  bon  plaisir  de  mes  amis.  » 
Duméril  ,  Eludes  rVarchêol. ,  p.  40.  TAC.  Norm.,  3  :  per  cogyiatos  et  amicos 
fiunt  sponsalia.  En  Navarre,  la  fille  peut  refuser  deux  prétendants  qui  lui  sont 
offerts  par  son  père,  mais  elle  est  forcée  d'accepter  le  troisième.  Yanguas, 
Dire,  de  las  antigued,  de  Xavarra  ,  \°  Malrimonio.  Le  Fuero  Real,  4,  10,  8, 
défend  au  père  do  marier  sa  fille  contre  son  gré.  I.  d'Ibclin,  171. 

(4)  Cf.  cep.  XRH,  18S0,  459.  Val  de  Lièvre.  Launegild,  18:  130;  239.  Schupfer. 
1,  116.  —  Dation  d'anneau  en  guise  d'arrhes.  Liulp.,  5,  30  :  cinn  annulo 
suban\tl.  Girart  de  Roussillon,  p.  17.  Remise  de  la  fesluca.  Edit  Cliilp.,  c.  7. 
Serment  vrai  ou  simulé,  nianualis  porreclio  (Sihirheil).  Ass.  Jérus.,  C.  d.  D., 
162.  Reg.  criin.  du  Chàlelet.  I,  151.  Cf.  Contrats,  et  ci-dessus,  p.  1012.  — 
Sur  l'anneau  et  les  arrhes,  Sohm .  Ehescld  ,  103,  1C2.  Fricdberg,  2r),  Stobbe, 
ZRG,  XIII,  228.  Ilofmann,  Wien.  Akad.,  1^^70,  834.  Grimm,  177,  4.32.  Fragm. 
juris  siculi,  éd.  Merkel,  185G,  p.  20.  —  Bourgogne  :  échange  d'aliments,  etc.  — 
Remise  des  deniers  dans  la  liturgie  catholique  (Rituels  du  moyen  âge  :  le 
fiancé  pose  dans  un  plateau  13  deniers).  Concourt,  llist.  de  Marie-.'\utoinelle, 
p.  22  :  en  1770,  Louis  XVI,  alors  dauphin,  remet  13  pièces  d'or  à  Mario- 
Antoinette  avec  son  anneau.  Même  usage  en  Barrois,  à  Dijon,  Bonleaux, 
d'après  Viollct,  419.  3.  Cf.  Elabl.  de  saint  Louis,  I,  247  :  le  chilTre  de  13  n'est 
pas  arbitraire;  dans  l'ancien  système  monétaire  franc,  13  deniers  équivalaient 
à  1  sou  et  1  denier  (ci-dessus,  p.  86);  or  le  mariage  avait  lieu  par  le  sou  et  le 
denier.  Gr.  EncycL,  V  Anneau.  Brandileone,  Z.  /".  Kirch.,  1900,  311. 

(5)  Rib.,  37,  2.  Wis.,  3,  1,9.  Cf.  Conc.  Arles,  524  :  nullum  sine  dote  fiat 
conjugium.  En  l'absence  de  la  constitution  de  dot,  le  mariage  dégénérait  en 
concubinat.  Bruns,  Canon.  Apost.  et  Conc  ,  1839,  ne  donne  pas  ce  canon  qu'on 
trouve  dans  Réginon,  Yves,  etc.  Gratien,  I>.,  30,  q.  5,  c.  6  (éd.  Richter). 
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aux  mœurs  romaines  et  aux  idées  chrcLiennes  (1)  que  ce  changement 
doit  Cire  attribué. 

2.  —  Quelle  que  soit  leur  forme,  les  fiançailles  sont  indispensa- 
bles pour  le  mariage  (2).  Telle  est  leur  importance,  qu'on  a  môme 
pu  prétendre  que  le  mariage  se  ramenait  aux  fiançailles.  Il  est  cer- 
tain qu'elles  entraînent  plusieurs  des  effets  du  mariage.  Le  devoir 
de  fidélité  est  le  môme  enti-e  fiancés  et  entre  époux  (o).  De  deux  ma- 
riages consécutifs  contractés  par  la  môme  personne,  le  seul  valable 
est  celui  dont  les  fiançailles  sont  antérieures  (4).  Mais  ce  sont  là  des 
conséquences  pénales  plutôt  que  civiles  et  d'où  il  ne  faut  pas  con- 
clure, i^ar  suite,  que  le  mariage  se  réduise  aux  fiançailles  (6);  ce 
serait  aller  contre  les  faits  les  mieux  établis,  la  traditio  piiellae  ou 
les  nupdae  se  distinguant  nettement  des  fiançailles  et  s'y  ajoutant 
pour  les  compléter  (G);  il  semble  qu'elles  consistaient  dans  une  sorte 

(1)  L'Eglise  proclame  le  principe  qu'à  partir  d'un  certain  âge,  15,  16  ou  17  ans, 
ne  peut  être  desponsala  sans  sa  volonté.  Wasserschleben ,  Bussordn.;  Cap. 
Theod..  c.  18;  Pœnit.  Theod.,  II,  12,  36.  Conc.  Cornpiègne,  757,  c.  VI.  Ci-après. 

(2)  Mhviage  sans  fiançailles  préalables.  Kohler,  Ehe  mit  u.  ohne  Mundium 
{7.VII.  6,  321).  Dargun,  Mullevvecht,  p.  23-43.  Ci-après,  Rapt,  Consent,  des 
parents.  —  A"  Le  père  conservant  le  mundium  sur  la  femme  enlevée  était 
autorisé  à  la  reprendre  à  son  mari,  quoiqu'elle  l'eût  suivi  volontairement,  et 
par  suite  à  rompre  le  mariage.  Ileusler,  11,  277.  Mais  le  mariage  n'en  existait 
pas  moins,  produisant  certains  de  ses  effets  (répression  de  l'adultère  de  la 
femme,  Liulp.,  139).  Le  mari  n'acquiert  pas  le  mundium;  la  femme  perd  le  droit 
de  succéder  à  ses  parents  et  ne  peut  jouir  des  droits  des  veuves.  Liuip.,  5,  114, 
119.  Wis.,  3,  2,  8.  Thur.,  47.  Roih.,  188-218.  Liutp.,  126.  Si  le  ravisseur  com- 
pose avec  les  parents,  Zeumcr,  Form.,  277,  le  mariage  est  rétroactivement 
validé.  Bur(j.,  12,  3;  34,  2;  52  s.  (peines  pécuniaires).  Grég.  Tours,  9,  33. — 
B*  Dans  le  droit  de  seconde  formation,  nullité  du  mariage,  illégitimité  des 
enfants.  Greg.  Tur.,  9,  33.  Alam.,  54.  Bai.,  8,  16.  Sal.,  71,  1.  Wis.,  3,  1,  2. 
Capitul.,  3,  413.  Schrœder,  Gesch.  d.  ehel.  G.,  I,  8.  —  De  cette  union  inférieure, 
vestige  du  mariage  par  rapt,  rapprocher  le  mariage  sine  manu  à  Rome. 
Ci-contre,  p.  1013,  Enfants  illégitimes.  Glasson,  3,  19. 

(3)  Cf.  Dig.,  48.  5.  13,  3.  Cod.  Just.,  9,  9,  7  (d'où  il  suit  que  c'est  à  la  fiancée 
gculc  qu'il  incombe).  Rolhar  ,  179  (mort  de  la  fiancée  adultère);  cf.  189,  211  et 
suiv.  Wis.,  3,  4.  2  (Ant.)  :  remise  de  la  fiancée  et  de  son  complice  au  sponsus 
qui  peut  la  châtier.  —  De  ce  que  des  peines  sont  prononcées  contre  la  fiancée 
infidèle,  comme  contre  la  femme  mariée,  il  ne  suit  pas  que  les  fiançailles  pro- 
duiswnl  tous  les  effets  du  mariage;  ainsi  le  pre/ium  nest  définitivement  acquis 
que  par  le  mariage.  Rolhar.,  216. 

(4)  l'ardessus,  p.  667.  Alam.,  51,  52.  Bai.,  7,  16.  Ces  textes  établissent  simple- 
ment des  peines  sévères  contre  les  ravisseurs  et  frappent  de  nullité  le  mariage 
à  la  suite  d'enlèvement. 

(5)  Conlrov.  entre  Sohm  qui  a  mis  en  relief  jusqu'à  l'exagération  l'impor- 
tance des  fiançailles,  et  Fricdberg.  Aux  auteurs  cités  plus  haut,  joindre  Kohler, 
ZVR,  3.  354.  —  Ci-après,  Enfants  de  fiancés.  Chaisemartin,  p.  289, 

(G)  Mariage  de  Clovis.  FnhUrj.,  18  et  20  :  sponsalio  par  les  legali  de  Clovis 
offrant  le  sou  et  le  denier  à  Gondebaud;  tradilio  puellae  à  ces  leqati  au  plaid 
do  Chàlons.  Tradere  per  baculum.  Thévenin,  n»  135.   L.  Rom.  Cur.,  3,  1,  3. 
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de  deductio  in  domum  mariti,  survivance  du  rapt  pjrimilif.  Ni  la  né- 
cessité de  la  vie  commune  au  moins  immédiatement,  ni  l'exercice  du 
wundium  ne  résultaient  des  fiançailles;  aussi  était-il  plus  facile  de 
les  rompre  que  de  dissoudre  le  mariaga.  Mais,  en  général,  le  fiancé 
avait  le  droit  de  contraindre  les  parents  à  lui  rcmottio  la  fiancée. 
C'était  une  obligation  rigoureuse  pour  eux,  comme  c'en  était  une 
pour  lui  d'épouser  celle  qui  lui  avait  été  promise  (1). 

3.  — Les  fiançailles  en  droit  canon.  —  L'Eglise  empruntant 
au  droit  romain  la  formule  bien  connue,  Xuptias  non  concubitus,  sed 
consensus  facit,  qui  se  trouvait  en  harmonie  avec  sa  conception  réa- 
liste et  mystique  du  mariage,  le  tint  pour  formé  par  le  seul  échange 
des  consentements  entre  mari  et  femme.  Dès  lors,  les  fiançailles 
cessèrent  d'être  le  préliminaire  obligé  du  mariage  et  fréquemment 
se  confondirent  avec  lui  (2).  Quand  elles  avaient  lien,  on  distinguait 
suivant  que  les  époux  avaient  manifesté  leur  intention  de  se  pren- 
dre pour  mari  et  femme  immédiatement  ou  seulemiCnt  dans  l'ave- 
nir (3)  :  a)  au  premier  cas,  les  fiançailles  dites  par  paroles  de  pré- 


Sal.,  46:  mariage  des  veuves  au  malins.  Etait-ce  une  pratique  obligatoire  pour 
le  mariage  ordinaire?  Rien  ne  le  prouve.  Mariage  de  sainte  Berthe  (D.  Bou- 
quet, III,  622)  :  tradition  publique,  mais  non  au  malins.  Marculf.,  2,  15,  16. 
Sal.,  14,  6  :  puella  quae  drurhle  ducitur,  c'est-à-dire  per  nupti:i(ores  (cf.  truslis). 
Usages  germaniques  :  Druulfuhrl,  Draullauf.  Grimm,  p.  733.  Dargun,  Mutter- 
recht ,  p.  111-138.  Schrôrs,  llinkmar  v.  Reims,  1884,  p.  212.  Brandilconc  sou- 
tient (Coii.  dipl.  langob.,  n.  74;  L.  Rom.  Cliur.,  3,  1,  3;  Form.  s.  Rolh..  182, 
195)  qu'en  Italie  le  mariage  avait  lieu  en  présence  d'un  oflicicr  public  {sculda- 
siuSy  judex,  notaire).  Coût,  de  Gaete  {X\l'  s.)  :  échange  de  consentement, 
inlerroganie  judice^   et  le   lendemain    ii^lerroganle   sacerdolc.    Salvioli,    174. 

(1)  Une  rupture  injustifiée  entraîne  le  payement  d'une  composition,  la  perte 
des  arrhes,  la  restitution  du  pretium  nuptiale,  le  payement  d'une  clause  pénale. 
Cf.  répudiation  ou  divorce.  lîurg.  34.  Sal.,  70.  Bai.,  7,  15.  Alam.,  53.  Rotli., 
170-102.  Liulp.,  5,  30  Thévonin.  Textes,  n"  135.  Grég.  Tours,  4,  47;  9.  32;  10, 
IG.  Sjogren,  Conventionalstrafe,  1800.  —  Restitution  de  la  mêla  au  fiancé  si 
la  fiancée  meurt  avant  le  mariage,  Rolh.,  216;  de  la  double  meta,  s'il  y  a  faute 
de  la  part  dos  parents  do  la  fiîmcée.  En  cas  de  rapt  dune  fiancée,  le  ravisseur 
doit  une  composition  au  fiancé  et  une  autre  à  ses  parents,  .\ethclb.,  31. 

(2)  Usage  assez  commun  do  faire  bénir  les  fiançailles  par  le  prêtre.  Esmein. 
I,  102,  montre  pourquoi  l'Eglise  conserva  l'ancienne  prati(|ue  :  les  fian(,ail!es 
étaient  un  usage  général  en  harmonie  avec  I  organisation  do  la  famille.  Iléri- 
court,  Lois  eccl.,  G.  5.  Durand  de  Mailianc,  Inst.,  IV'.  1273.  Rec.  des  actes  du 
clergé,  V,  046.  Abus  parfois  en  cas  de  fianvaillcs  solennelles;  le  peuple  y  voit 
un  vrai  mariage.  Statuts  d'.\Ictli.  4,  10. 

(3)  Rolandus  ignore  encore  celte  distinction.  Summa  Coloniensis,  dans 
Scheurl,  KlirsrhL.,  166  (église  gallicane).  X,  44,  3.  Comp.  I,  4.  4,  5.  Yves  do 
t^hartres  tient  (\uq  les  fiançailles  jurées  éciuivalent  au  mariage  et  ne  sont  pas 
moins  indissolubles  que  lui  (cf.  Fulbert,  ICp.,  41).  Fournicr,  Rijli.,  1898,  p.  07. 
D'a[)rés  Gratien,  ^ar  les  spousalia,  le  mariage  est  simplement  initiatum:  il 
n'est  vutum  qu'eu  vertu  de  la  copula.  c,  34,  c.  27,  q.  2.  A  la  fin  du  douzième 
siècle,  l'Eglise  romaine  se  rallie  à  la  distinction  de  P.  Lombard,  Sent.,  4,  27,  1, 
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sojit  (Sponsalia  per  verba  de  praesenti)  équivalaient  au  mariage, 
(|iioiiiirollos  ne  fussent  entourées  d'aucune  publicité,  accompagnées 
(l'-uicune  cérémonie  religieuse;  —  b)  les  fiançailles  dites  par  pa- 
roles de  futur  (Sponsalia  per  verba  de  future)  ou  simples  pro- 
messes de  mai'iage,  obligeaient  les  fiancés  à  procéder  au  mariage 
et  se  transformaient  en  mariage  par  l'échange  des  consentements  ou 
par  la  copitla  carnalis  qui  n'en  est  qu'une  forme  (1). 

4. Le  concile. de  Trente  supprima  le  mariage  purement  con- 
sensuel et,  par  suite,  les  fiançailles  par  paroles  de  présent;  il  laissa 
subsister  les  promesses  de  mariage  avec  l'effet  d'emporter  pour  les 
fiancés  obligation  réciproque  de  s'épouser  (2).  Elles  constituèrent, 
d'ordinaii-e,  la  première  clause  du  contrat  de  mariage  des  époux  (3), 
Avant  et  après  le  concile  de  Trente,  les  fiançailles  conservèrent  le 
caractère  de  contrat  consensuel  (4);  l'Ordonnance  de  1639  prescrivit^ 
il  est  vrai,  qu'elles  fussent  constatées  par  écrit,  mais  elle  n'avait 
trait  qu'cà  la  preuve  de  l'acte  (5).  Poui-que  les  fiançailles  existassent^ 
le  consentement  réciproque  des  futurs  époux  était  requis  en  prin- 
cipe; mais  les  règles  sur  la  capacité  atténuaient  beaucoup  ce  prin- 
cipe; quiconque  était  capable  de  se  marier  ou  pouvait  décemment  es- 
pi  ver  le  devenir^  était  capable  de  se  fiancer  (habilis  ad  matrimoniurrij 
luihilis  ad  sponsalia);  les  impubères  se  fiançaient  valablement  à 
partir  de  sept  ans,  l'Age  du  discernement,  à  condition  d'avoir  l'auto- 


ciHrc  les  fiançailles  de  présent  et  de  futur,  x,  4,  1,  31;  4,  4,  3;  4,  2,  14.  Le 
mariage  est  inilialum  par  les  fiançailles,  raliun  par  le  consentement,  consuma 
inihirn  par  la  copula. 

(I)  Théorie  des  mnlrimonia  praesumpla  (abolie  complètement  par  Léon  XIII^ 
lôdcc.  1H9-?).  X,  4,  1,  30. 

{'1)  L'importance  donnée  à  la  solennité  du  mariage  aurait  dû  faire  disparaître 
les  fiançailles.  La  copula  caryialis  ne  les  transforma  plus,  du  moins,  en 
m.iriagc.  Durand  de  Mailiane,  Dict  ,  h.  v"  et  auteurs  cités. 

'3)  Motifs  surannés  allégués  par  nos  anciens  auteurs  :  a)  elles  servent  à 
empêcher  qu'on  ne  s'engage  avec  trop  de  précipitation  dans  le  mariage  ;  mais 
le  délai  qui  les  sépare  de  celui-ci  peut  être  fort  court;  b)  les  empêchements 
pourront  se  produire  durant  ce  délai;  mais  ce  sont  plutôt  les  publications  qui 
le»  susciteront;  c)  la  laison  donnée  par  saint  Augustin  est  d'un  modernisme 
ais"  :  conslitulurn.  est  ni  jam  paclae  sponsae  non  statim  tradantur,  ne  vilem 
hahcil  marilus  datarn  (lunm  non  suspiraverit  sponsus  dilatam.  Confess. 
h,  3.  c,  27,  q.  '1,  c.  'IH. 

(4j  Usage  d'accompagner  l'échange  de  consentements  de  la  remise  d'un  objets 
par  exemple  une  pièce  de  monnaie,  un  fruit,  une  fleur.  Ex.  dans  Invent,  des 
Archioes  du  dép.  de  l'Aube,  série  G,  189G,  p.  429  :  un  homme  et  une  femme  se 
fi.inrcnt  par  un  air  de  flûte!  P.  3U9  :  une  femme  qui  reçoit  une  épingle  en 
loinulé  de  maria'je  a  dos  doutes  sur  la  validité  des  fiançailles  ainsi  contractées. 

fô)  Il  était  d'usage  de  constater  à  la  fois  dans  le  même  acte  (contrat  do 
mariage)  le  consentement  des  fiancés  et  les  conventions  pécuniaires  en  vue  du 
mariage  projeté.  Cayron,  ïj^  r,,;.iir.ioAi  fr.,  16G5,  p.  343.  Autres  exemples  dans 
Viollct,  p.  423. 
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risatioii  de  leurs  parents  ou  tuteurs  fl);  les  parents  eux-mêmes 
fiançaient  leurs  enfants  en  bas  âge  ou  absents,  on  devine  sous  quels 
mobiles  (2).  Le  lien  formé  par  les  fiançailles  n'était  pas  très  solide; 
sa  j'upture  se  produisait  :  a)  muluo  dissensu  :  —  b)  par  des  change- 
ments survenus  chez  un  des  époux  (infamie,  hérésie,  lèpre,  enri- 
chissement ou  appauvrissement  notable),  injure  grave  (jactance  du 
fiancé,  absence),  empêchement  au  mariage  survenu  après  coup 
(commerce  entre  un  fiancé  et  le  parent  de  l'autre),  vœux  ou  engage- 
ment dans  les  ordres,  expiration  du  délai  fixé,  mariage  d'un  fiancé, 
refus  d'un  enfant  devenu  pubère  de  ratifier  la  promesse  faite  en  sou 
nom  par  ses  parents  (3). 

5.  —  Les  fiançailles  valables  entraînaient  un  empêchement  au 
mariage  entre  chaque  fiancé  et  les  proches  parents  de  l'autre. 
L'obligation  de  s'épouser  qui  en  résultait  pour  les  fiancés,  était 
ramenée  à  exécution  par  la  voie  de  la  censure  ecclésiastique;  une 
action  pouvait  être  intentée  devant  l'official  contre  le  fiancé  récal- 
citrant et  il  était  adjugé  in  spo?isinn  ou  sponsam  (4).  Ces  mesures 
rigoureuses  cadraient  bien  avec  le  droit  ancien  d'après  lequel  les 
fiançailles  se  distinguaient  k  peine  du  mariage.  Elles  furent  rejetées, 
au  commencement  du  dix-septième  siècle,  par  la  jurisprudence  des 
Parlements  (5);  l'ofiicial  ne  put  que  déclarer  les  fiançailles  dissoutes 
et  infliger  une  légère  pénitence  au  fiancé  coupable  ;  mais  l'autre  fiancé 
avait  le  droit  de  s'adresser  au  juge  séculier  pour  obtenir  des  dom- 
mages-intérêts (6).  La  clause  pénale  dont  on  aurait  pu  abuser  pour 

(1)  Mazurc,  Fors  de  Déarn,  p.  177.  Graticn,  c,  31,  q.  2  et  3.  Variations  du 
droit  canon  qui,  finalement,  n'exige  pas  cette  autorisation.  Esmein,  I,  15'.^. 

(2)  Esmein,  I,  161.  Graticn,  c,  21,  q.  2,  c.  2;  c  ,  30,  q.  2,  c.  1  ;  in  VI",  4,  :,  l. 
Ces  fiançailles,  sauf  dans  les  premiers  temps,  n'étaient  obligatoires  pour  les 
enfants  qu'en  vertu  d'une  ratification  expresse  ou  tacite,  depuis  qu'ils  étaient 
pubères.  Beautemps-Deaupré  ,  Coiit.  de  l'Anjou^  II,  203.  Mais  si  tel  était  le 
droit,  en  fait,  les  fiançailles  ainsi  conclues  s'imposaient  fréquemment  aux 
enfants  dont  on  avait  escompté  l'assentiment.  Il  en  était  trop  souvent  du  ma- 
riage comme  de  l'entrée  en  religion.  Les  mœurs,  plus  fortes  que  les  lois,  ne 
laissaient  qu'une  liberté  bien  limitée  aux  époux.  Cf.  Concourt,  La  femme  au 
XVIW  s.,  p.  22  (récit  du  mariage  de  M"*  d'IIoudetot).  Isambert,  Vil.  M)  (1403). 
B.  de  Xivrcy,  Lellres  de  Henri  IV,  4,  659.  Welschinger,  Divorce  de  \apolcon, 
p.  159.  Ci-aprés,  Puberté.  Arch.  f.  Kirch.,  1895,  369. 

(3)  Enumération  dans  ces  vers  attribués  à  Eustache  du  Bellay  :  Crimen, 
disscnsus,  fitga,  tempus  et  arda,  sccuntlas  (mariage  avec  un  autre),  —  Morbus 
et  affinis  (commerce  avec  un  parent),  vox  publicHy  cumque  reclamant  (protes- 
tation contre  les  fiançailles  conclues  par  les  parents  pendant  l'impuberté),  — 
Quodlibet  isloruni  sponsulia  solvit  eonim. 

(4)  X.  4.  1,  10,  17  :  censures,  excommunication,  prison. 

(5)  L<">yscl,  103  :  Fille  (inncée  n'est  prise  ni  laissée,  car  tel  fiance  qui  n'épouse 
point.  Arrêts  dep.  IGOli  (Le  Ridant.  Code  matr.  :  P.  do  Combes.  Prnré<t.  ^»i 
ioftic.  de  Paris).  Fevret,  Abus,  5,  1,  20.  Polliier.  51. 

(Gj  On   voyait  là  non  pas  une  obligation  e.x  dcliclo,  mais  une  obligation  de 
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contraindre  au  mariage  fat  toujours  interdite  (1)  ;  il  n'en  fut  pas  de 
même  des  arrhes  qui  se  donnaient  souvent  entre  fiancés;  elles 
étaient  trop  faibles  d'ordinaire  pour  porter  atteinte  à  la  liberté  du 
mariage;  on  les  toléra  en  les  faisant  perdre  par  le  fiancé  en  faute. 
L'usage  des  fiançailles  a  perdu  toute  importance  depuis  la  Révo- 
lution ;  le  Code  civil,  qui  n'y  fait  pas  môme  allusion. 

§  3.  —  Célébration  du  mariage  (2). 

1.—  Droit  canonique  antérieur  au  concile  de  Trente.  — 
Tout  en  considérant  le  mariage  comme  un  sacrement,  l'Eglise 
n'avait  pas  imposé  aux  fidèles  de  forme  particulièi'C  pour  sa  célébra- 
tion (3).  Elle  se  référait  pour  sa  conclusion  à  la  loi  civile,  et  en 


faire,  se  résolvant  en  dommages-intérêts  :  moyen  de  contrainte  indirect  par- 
fois et  presque  aussi  efficace  que  les  peines  ecclésiastiques.  Cf.  en  dr.  anglais, 
breach  of  promise.  Sur  l'évaluation  des  dommages,  voir  les  auteurs  cités  à  la 
note  précédente.  Law  Quarl.  R.,  1894,  X,  135. 

(1)  Cod.  Just.,  de  spons.,  3.  x,  4,  1,  29.  Et.  de  saint  Louis,  I,  124.  —  En 
Bourgogne,  la  clause  pénale  est  admise  (1350).  Bea'um.,  34,  62.  P.  de  Font., 
15,  32.  Launay,  Inst.,  2,  4.  Hostiensis,  p.  341.  Cf.  svpra,  p.  1017,  n.  I. 

(2)  Manuels  de  dr.  canon,  supra.  Schorcr,  g  112.  Richter-Dove,  §  235.  Fried- 
berg,  g  153  (bibl.).  Deut.  Z.  f.  Kirchenr.,  1892,  302  (bibl.).  De  Richccour,  Hist. 
des  formes  ..  du  m.,  1856.  Meier ,  De  forma  malrimonii ,  1856.  Stàlin,  Form. 
d.  Eheschliess.  (avant  Gratien),  1804.  Friedberg,  Redit,  d.  Ehesch.,  1865  {supra^ 
bibl.  sur  fiançailles).  Scheurl,  Entwick.  d.  kirchl.  Eheschl.,  1377;  Das.  deulsch. 
Eherecht,  1882.  Beauchet,  Et.  hist.  s.  les  formes  de  la  célébr.  du  mar.,  1883 
{\RII,  1882,380).  Desforges,  thèse,  1887.  Pillons,  thèse,  1890.  Berdnikov,  Forme 
de  la  conclusion  du  mar.  (en  russe),  1888.  Kovàts.  Célébr.  d'ap.  le  dr.  hongrois 
(en  hongr.),  1883;  Rozner,  Ane.  dr.  matrimonial  hongr.,  1888  (id.).  Cf.  Arch. 
f.  hat.  Kirchenr.,  t.  51  et  60.  Wyss,  Z.  f.  schweiz.  R.,  1878,  p.  85.  Salis,  Deitr. 
2.  Gesch.  d.  pers.  Eher.  (Grisons).  Dieckhoff,  Kirchl.  Trauung,  1878.  V.  Schu- 
bert. Ed.  Trauung,  1890  Gaudenzi ,  Arch.  slor.  p.  le  prov.  napolel.,  13,  103. 
(Medcm).  Form.  d.  Eheschliess.,  1874.  Freisen ,  91.  Esmein,  I,  139.  Pollock 
et  M.,  II,  .302.  Lattes,  §  31.  Pertiie  ,  §  108-  —  Cf.  ci-dessus,  Fiançailles,  Origi- 
nes tic  la  famille.  Add.  Bernhœft,  Verwandlschaft  u.  Eheform.  d.  nordamerik. 
Volhs.,  1889.  Môllendorf,  Fam.  chinoise,  1896.  Araki,  Japan.  Ehe,  1894. 

Sur  les  usages  populaires,  cf.  Gautier,  La  Chevalerie,  p.  420.  Martènc.  De 
nnliq.  pcrle».  rit.  Alexander  ab  Aluxandro,  Génial,  dier.,  1  ,  24;  2,  5.  De  Gu- 
bcrnaiis,  Usi  nuziali  i.  Ital.,  2"  éd.,  1878.  Frati,  Coslumanze  e  pompe  nuz. 
boUjfjn.,  I89i.  Zocco-Uosa,  Cerem.  nuz.  d.  Lusitani  (R.  se.  d.  dir.,  I.  501). 
Ed.  «Ju  Méril,  Formes  du  mar.,  1801;  Id.  en  France,  1877.  Carrance ,  Le  mar. 
chez  nos  pères,  1870.  De  Ribbe,  Les  fianç.  et  le  mar.  en  Prov.,  1896.  Labande, 
Acad.  Vaucbise,  1894.  Gautier,  Chevalerie,  p.  396.  Mèlusine,  Revue  des  Irad. 
popu/ ,  passim.  Marignan,  El.  s.  la  civilis.  fr.,  1899.  Lagrèze,  Dr.  dans  les 
l'yréners,  p.  148  (cite  do  Grarr)mont,  Comment  on  se  marie).  Tauber,  Ain  M  air. 

Qi  M.inago  avec  intervention  du  peroralor  (Italie,  haut  moyen  âge),  qui 
conslalail  le  consentement  des  parties,  la  conclusion  de  l'acte,  déclarait  les 
époux  uni».  Comment  expliquer  le  r(jle  de  ce  personnage?  Mariage  civil? 
Friedberg,  Eheschl.,  h.  Sohtn,  Trauung,   2.   Thaner,  Z.  f.  Kirch.,  1881,  p.  209. 
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parlicLilier  aux  lois  romaines  (1).  C'est  ainsi  qu'ollo  avait  interprété 
l'axiome  romain  :  nicptias  non  concubitus  sed  co7ise7isi(s  facil .  en  ce 
sens  que  le  mariage  se  foi-mait  par  le  seul  échange  de  consentements 
entre  époux  (2).  L'acte  se  trouvaiL  ainsi  très  simplifié  et,  si  l'on  peut 
dire,  réduit  à  sa  plus  simple  expression.  Cette  doctrine  ne  prévalut 
pas  sans  peine;  non  seulement  elle  allait  contre  le  système  des 
fiançailles  germaniques,  mais  elle  heurtait  une  maxime  issue  peut- 
être  des  usages  germaniques  sur  la  tradilio  piirllae,  peut-être  de  la 
conception  populaire  du  mariage,  la  maxime  :  Matrimoniiun  despon- 
satione  initiatur,  commixtionc  perficilur  (3).  Le  mariage  n'est  parfait 
que  par  la  consommation  (4),  si  bien  que  dans  le  droit  définitif  (5) 
le  mariage  n'est  tout  à  fait  indissoluble  que  s'il  a  été  consommé. 
Alors  seulement,  dit-on,  il  représente  l'union  du  Christ  et  de 
l'Eglise  (6j.  Tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  consommation,  il  peut  être 
rompu  par  l'entrée  en  religion  de  l'un  des  époux  (7),  et  le  pape  est 
autorisé  à  le  dissoudi'c  (8).  Anomalies  pour  le  juriste,  survivances 
pour  l'historien  (9).  Le  droit  canonique  définitif,  tel  qu'il  est  fixé 
par  un  rescrit  célèbre  de  Nicolas  I  aux  Bulgares,  866(10),  s'attacha 


Branilileonc,  op.  cit.  Ruffîni,  Per  la  sloria  d.  dir.  matr.,  p.  Î6  (bibl.  et  textes). 
Gi-contrc,  Mariatic  constaté  par  acte  notarié.  Friedbcrg,  D.  Zeit.  f.  Kirch.,  IV, 
354.  Friedberg,  Handb.  d.  Kirch.,  l  153.  Patetta,  Studi  Senesi,  1896.  p.  3. 

(1)  Saint  P.  Damicn,  Yves  de  Chartres,  citent  souvent  les  textes  romains. 
P.  Fournier,  Yves  de  Chartres  {Rqh.,  1898,  p.  89).  Z.  f.  Kirch.,  1889.  ÎG9. 

(î)  Joseph  et  la  Vierge.  Dans  ce  sens,  les  Frères  de  l'Eglise,  Ignace,  Chrysos- 
tomc,  Anibroise,  .\ugustin,  cités  dans  Gratien,  c.,  '^7,  q.  1,  c.  1  et  suiv. 

(3)  Cf.  Genèse,  II,  1i  :  Erunt  duo  in  carne  una.  Usages  grossiers,  Agdo,  39. 

f4)  Freisen.  p.  9-2.  20«3  {secùs,  1*  éd.).  Heusler,  Inst.,  II,  282.  Ficker,  Mitlheil. 
Inst.  f.  (l'sterr.  Gesch.,  1888,  1.  70.  Ilôrmann,  op.  cit.  Sehiing,  p.  174.  Scherer, 
Arch.  f.  Kalh.  Kirch.,  1891,  p.  353.  Fournier,  Yves,  p.  91.  —  Comme  on  le  voit, 
il  y  a.  sur  la  formation  du  mariage,  au  moins  trois  tendances  distinctes  ;  de  là, 
dans  la  science,  trois  théories  opposées  :  ["  théorie  des  fiançailles;  2°  théorie 
de  la  copula;  3°  théorie  du  consensus.  Freisen,  Arch.  f.  Kath.  K.  67,  369. 

(5)  Acquisition  du  douaire,  Beaum.,  13,  25  (compaignie  carnele).  Lbyscl.  140. 
Cf.  Bretagne,  450  (mettre  le  pied  au  lit;  Beilager  allemand).  Bourges,  Mar.,  1 
(prohib.  des  dons  entre  époux  seulement  à  partir  de  la  consommation).  /..  Sa.v., 
8  (naissance  d'un  fils).  Dr.  suédois  :  ascencio  ihori,  banciuet.  Grimm,  435. 

(6)  S  il  ne  l'a  pas. été,  la  femme  (jui  survit  n'est  pas  veuve. 

(7)  Gratien,  c.  27,  q.  2.  Exemples  ilc  s-unt  Macairo,  saint  Alexis.  Explications 
diverses  :  cf.  glose  de  Bernard  de  Parme,  liosticnsis.  Panormitanus.  La  pro- 
fession religieuse  ne  rompt  pas  le  matrimonium  ratum  et  consummatum. 

(8)  A  raison  de  la  plénitude  de  son  pouvoir  législatif.  Biais  commode  et 
d'usage  fréquent  pour  dissimuler  un  vrai  divorce. 

(9)  Cf.  X,  4,  13,  2  {affinitas  superveniens);  X,  4,  8,  3  {lepra  superveniens); 
4,  19,  1  et  7;  4.  20,  1;  4,  1.  19. 

(111)  Secundum  leges.  Labbe,  VIII,  518,  art.  3  (usages  de  l'Eglise  romaine). 
Gratien,  c..  27,  q.  2 .  1  et  2.  Conciles  de  Chàlons,  813.  Tribur,  893.  Cf.  Trosli, 
909  {doiatam  et  a  parentilnis  traditam  per  benedictionem  sacerdolum  acci- 
piat  :  pas  de  nullité).  Pseudu  Isid.,  éd.  llinschius,  p.  87  :  Aliter  legitimum  non 
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d'une  manière  exclusive  au  consenlement  des  époux  (1).  Les  usages 
germaniques  perdirent  toute  importance  légale,  quoique  dans  beau- 
coup de  lieux,  en  Allemagne,  la  consommation  du  mariage  soit 
symbolisée  durant  le  moyen  âge  par  la  cérémonie  du  Deilager  ou 
coucher  des  époux  en  présence  de  témoins  (2).  —  La  théorie  du  ma- 
riage consensuel  eut  assez  de  force  pour  reléguer  au  second  rang  la 
bénédiction  nuptiale  (3)  par  le  prêtre,  quoique  cet  usage  pieux  re- 
montât aux  temps  apostoliques  (4).  Elle  ne  fut  pas  classée  parmi  les 
conditions  essentielles  du  mariage  (5).  L'Eglise  se  borna  à  la  recom- 
mander et  à  infliger  des  pénitences  à  ceux  qui  ne  s'y  assujettissaient 
pas  (G).  Dès  lors  il  y  eut,  en  fait,  deux  sortes  de  mariages  :  l'un,  of- 

/!(  lorijugium  nisi  ab  his  qui  super  ipsam  feminam  clominalionem  habere 
videnluv  petita,  enim  nisi  (1.  et)  a  pareniibus  propinquioribusque  non  (?)  spon- 
selur  et  legibus  dotetur  et,  ut  mos  est,  a  sacerdote  benedicatur  et  a  para- 
nymphis,  ut  consueludo  docet,  custodita,  legibus  delur  et  solemniter  acce- 
pialur,  et  biduo  vél  triduo  oralionibus  vacent  et  caslitatem  cuslodiant  ut 
bonae  soboles  generenlur  et  Domino  piaceant.  Taliter  filios  non  spurios  sed 
legilimos  atque  liereditabiles  generanlur...  Aliter  non  conjugia,  sed  adulteria 
aul  cûnlubernia,  nisi  volunlas  propria  subfragerlt  {suffragaveril).  Faux  Capil., 
7,  463,  179.  —  Glasson,  Et.  s.  le  consent,  des  époux  au  mariage. 

(1)  Ex.  dans  Chroniques,  Poèmes.  Gautier,  Chevalerie  ,  p.  354    Mais  cf.  ci- 
contre,  Fiançailles,  Consent,  des  parents.  Jostice,  p.  181,  188. 

{':)  Cf.  Mariage  par  rapt.  Weinhold,  Deut.  Frauen ,  I,  399.  Ci-dessus,  p.  760 
(Hanauer).  Sachsensp.  Landr.,  I,  45,  1.  Stryk,  Usus  mod.  Pandect.,  23,  2,  21. 
Si  le  mari  meurt  avant  le  coucher  officiel,  la  femme  n'acquiert  pas  les  avan- 
tages pécuniaires  résultant  pour  elle  du  mariage  (douaire,  droits  de  succession). 
—  L'usage  très  répandu  en  France  de  porter  une  soupe  au  lait,  une  rôtie  ,  du 
vin  chaud,  etc.,  aux  nouveaux  mariés  quand  ils  sont  dans  le  lit  nuptial,  n'a 
sans  doute  pas  d'autre  origine  :  Boire,  manger,  coucher  ensenable,  c'est 
mariage,  ce  me  semble.  F.  de  Déarn,  267.  Pineau,  Folh-Lore  du  Poitou,,  p.  488. 
Sébillot ,  Contes  popul.  de  la  Haute-Bretagne,  p.  136.  Ce  dernier  folkloriste 
coDslatc  f|u|il  y  a  des  lieux  où  les  nouveaux  époux  ne  cohabitent  que  le 
deuxième  jour.  Cf.  ci-dessus,  p.  678  (n.  2).  Fournel,  Adultère,  p.  52;  Ord,  1336, 
1338;  Arr.  1439  (défense  à  l'évcque  d'Amiens  de  rien  exiger  des  nouveaux 
mariés  pour  coucher  ensemble  les  trois  premières  nuits  du  mariage). 

(3)  Salvioli,  Arch.  giur.,  1894,  p.  173.  Brandileone,  Ac  se.  Nap.,  27,  269;  Riv. 
p.  8c.  giur..  18,  1.  Cf.  Ruffini,  op.  cil.  Patetta,  Studi  Sen.,  1896,  3. 

(4)  Idée  d'attirer  les  faveurs  célestes  sur  l'acte  qui  s'accomplit.  Duchesne, 
Ong.  du  culte  chrét.,  c.  14.  TertuUien,  ad  uxor..  2,  9.  Rescrit  de  Nicolas  P' 
aux  Ijulgares,  86G  :  sponsalia,  subarratio,  libellus  dotis ,  messe,  bénédiction 
des  époux  pendant  qu'on  étend  le  voile  {pallium ,  paile)  sur  eux,  couronne- 
ment au  sortir  de  l'église.  C'est  le  premier  texte  qui  décrit  avec  détail  les  rites 
chrétiens  du  mariage,  et  il  est  remarquable  de  voir  qu'ils  se  rapprochent  des 
rites  païens. 

(5)  Gratien,  C,  35,  q.  0.  c.  2.  Tcrtullien  ,  de  pudic,  4.  Encore  au  treizième 
siècle,  on  ne  bénit  pas  les  secondes  noces.  Conc.  Latran,  1215,  c.  51;  Paris, 
1429;  Narbonne,  1551,  etc.  Boutillier  y  voit  seulement  une  honneste  chose, 
II.  8.  Viollet,  p.  425. 

(G)  Cf.  Const.  de  dot.  Conc.  d'Arles,  524  Gratien,  c.  30,  q.  5 ,  c.  6  :  nullum 
Mine  dote  flat  conjugium.  Faux   Capit.,  7,  4G3.  Ci-contre,  Dot  germanique. 
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ficicl  Gii  quelque  sorte,  solennel,  public  (1),  le  mariage  in  facie  Ec~ 
clesiae  (2)  ;  l'autre,  acte  privé,  clandestin,  le  mariage  par  le  simple 
consentement  (3)  ou,  ce  qui  était  la  môme  chose,  les  sponsalia  pw 
vvrba  de  pracscnii.  11  est  à  peine  besoin  d'indiquer  les  inconvénients 
graves  qui  résultaient  de  la  clandestinité  du  mariage  ('*)  :  la  biga- 


A  Rome,  Vinslnim.  dotale  servait  à  distinguer  le  mariage  du  concubinat.  à 
prouver  les  )iupliae.  Cod.  Jnst.,  5,  4,  2'2  s.  La  vie  commune  emportait  aussi  ])rc- 
sompiion  de  mariage  entre  personnes  de  condition  égale,  et  plus  tard  onlro 
personnes  libres.  Nov.  7i,  4.  et  117,  4.  Wis  ,  3,  1,  9.  —  Marculf.,  2,  15;  App., 
37:  Sirm.,  14.  etc.  L.  Rih.,  37.  Cf.  ci-apr6s,  Concubinat. 

(1)  Les  Capitulaircs  le  prescrivent  [Cnp.,  755,  c.  15  :  ut  omnps  ..  publi'as 
nuplias  faciant  tarn  nohiles  quam  ignobiles)  afin  d'empêcher  les  mariages 
incestueux,  irrcguliers  [Cap.,  8U2.  c.  35:  804,  etc.  F.  Capit.,  «i.  408;  7,  169,  4fj3). 
mais  non  à  peine  ce  nullité  (cf.  cep.  Potliicr,  IV,  3,  2):  les  pénalités  édictées 
tombèrent  en  désuétude.  Léon  le  Philosophe,  en  813,  Nov.  89,  prononce  la 
nullité.  Cf.  pour  la  Sicile,  Ass.  normande  de  1140;  Const.  Sic,  3,  20. 

(2)  Ce  qui  montre  bien  le  caractère  accessoire  de  l'intervention  du  prêtre, 
c'est  que  la  bénédiction  nuptiale  n'était  pas  donnée  dans  l'intérieur  de  l'église, 
devant  l'autel,  mais  ad  valvas,  ad  fores  ecclesiae,  à  l'huis  du  moustier.  Du 
moins,  tel  fut  l'usage  général  pendant  assez  longtemps.  Le  prêtre  demandait 
aux  époux  s'ils  consentaient  à  se  prendre  pour  mari  et  femme,  et  sur  leur 
réponse  affirmative,  leur  donnait  sa  bénédiction.  Dareste,  Études,  p.  288  {*\v. 
Scandinave). 

(3)  Erasme,  de  matv.,  07  :  le  mariage  peut  se  conclure  nulu,  lilteris,  signa 
(remise  de  la  moitié  d'une  pièce  d'argent),  fado  [si  juvenis  dicat  :  si  me  liabcs 
pro  conjuge,  da  basium),  silenlio  (les  parents  se  mettent  d'accord  en  présence 
des  futurs  qui  gardent  le  silence).  Le  mariage  par  procureur  se  trouvait,  dès 
lors,  licite.  Cf.  Michelet,  Orig.  du  dr.  fv.,  p.  27,  32.  Ilanaucr,  Mém.  Acad. 
Stanislas,  1893,  2G0  :  le  j)rocureur  couche  avec  la  fiancée,  tout  armé,  le  bi'as 
droit  et  le  pied  droit  nus  ,  une  épée  nue  entre  eux  [lieilager  officiel).  Mariage 
par  procureur  de  Frédéric  III  et  d'Eléonore  do  Portugal,  de  Maximilien  et 
d'Anne  de  Bretagne.  Autres  exemples  en  1477,  1501,  1737  (à  Lunèvillo). 
Glose  (lu  Décret,  x,  3,  32,  14  (cf.  I).,  23,  2,  5)  ;  in  Vl\  de  procur.  in  f.  Acta 
S.  Scdis,  10,  10.  Laboulayo,  Co)uL  d.  /".,  p.  133.  Lagrèze,  Xavarre,  II,  183 
(a.  1330,  1384).  Depuis  le  concile  de  Trente,  la  célébration  du  mariage  par  le 
procureur  n'a  pas  de  sens,  car  elle  nenipèchc  pas  qu'une  autre  célébration 
entre  les  parties  elles-mêmes  ne  soit  nécessaire.  Welschingcr ,  Le  div.  de  Sa- 
poléon.  p.  158.  Cependant  les  docteurs  étaient  en  désaccord.  Pothicr,  n"  307. 
Dur.  de  Maillane,  Dict.  de  dr.  canon,  v"  rroci//'a/ion. 

(4)  On  y  remédia  dans  une  certaine  mesure  par  les  Bans  ou  Publications  de 
mariage.  Viollet,  p.  372  (bibi  ).  Richter,  g  207,  281.  Polluer,  n*  04.  Durand  do 
Maill,  Dict.,  II.  v\  Merlin,  Perrière,  li.v".  lihdr,^  13,  503.  Précédents  :Tertullicn, 
de  pudic,  4.  Ignat  ,de  rnonog.,  11  ;  ad  ux.,  2  ni  fine;  ep.  ad  Polyc,  5.  La  prohi- 
bition lies  mariages  incestueux  ou  irréguliers  dut  contribuer  à  maintenir  l'usago 
de  faire  connaître  d'avance  les  mariages  projetés  aux  fidèles.  Peine  du  ban  royal 
prononcée  par  les  Capituiaircs  :  802,  35.  F.  Capit..  2,  130:  327,  408;  3,  179,  38J, 
403.  Gration,  C,  30,  q.  5,  c.  1.  De  là.  publications.  Au  douzième  siècle,  ccst 
une  coutume  de  l'Eglise  gallicane.  X,  4,  1,  27.  Butina  ou  defiuncialiones  \ni- 
bliques  par  le  prêtre.  Viollet,  p.  430  :  au  commencement  du  ilouzièmo  siècle 
à  Thérouanne  où  on  les  abolit  en  1150;  Eudes  de  Sully  les  orjçaniso  à  Paris 
en  1198.  Le  concile  de  Latran.  1215,  la  généralise.  X,  4,  3,  3.  Sanction  :  péché 
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iiiic  était  fréquente,  Tétat  des  personnes  incertain  ;  on  pouvait  ton-  1| 
jours  le  contester,  puisque  le  mariage  n'était  pas  prouvé  (1).  Rien 
n'était  plus  facile  également  que  de  rompre  le  lien  conjugal.  Très 
souvent  cela  dépendait  des  époux  ou  de  l'un  d'eux.  Les  vices  de 
cotte  pratique  nous  ferment  aujourd'hui  les  yeux  sur  ses  bons  côtés 
cl  sur  ce  qui  l'a  fait  durer  des  siècles.  Elle  seule  pouvait  assurer 
la  pleine  indépendance  de  l'individu  (surtout  de  la  femme)  dans 
l'acte  le  plus  grave  de  la  vie  et  à  un  moment  où  tout  semblait  con- 
spirer pour  la  lui  ôter  :  le  souverain  disposant  de  la  main  des  filles 
de  ses  sujets;  le  seigneur  imposant  a  sa  vassale,  jusqu'à  soixante 
ans,  le  service  de  mariage  et  mariant  de  force  ses  serfs;  enfin  et 
surtout  la  famille  qui ,  peu  soucieuse  des  affections  et  des  conve- 

pour  les  époux  et  le  prêtre,  pas  de  mariage  putatif.  Le  concile  de  Trente, 
s.  24,  G.  1,  renouvelle  ces  prescriptions  dans  le  but  d'éviter  les  mariages  clan- 
destins et  incestueux  (3  publications  par  3  jours  fériés  successifs).  Dispenses 
si  le  mariage  risque  d'être  malicieusement  empêché.  —  Ord.  Blois  ,  157U,  40  : 
dispositions  analogues.  Publications  au  prône  de  l'église  paroissiale  de  chacune 
des  parties  et  de  leurs  père  et  mère.  Intervalle  entre  les  jours  fériés  :  varie 
avec  les  diocèses  {Orléans  :  1  jour).  L'Ord.  de  Blois  ne  permettait  à  l'évêque 
que  de  dispenser  de  deux  publications  et  pour  cause  urgente  et  légitime 
(oppositions  malicieuses,  grossesse  de  la  fiancéej;  mais  on  va  jusqu'à  dispenser 
des  trois  publications  et  sans  causes.  Sur  les  rétributions  exigées  parle  clergé, 
cf.  Févret,  Abus,  5,  2,  32.  —  L'effet  principal  des  bans  était  de  provoquer  les 
oppositions.  Avant  de  les  publier,  le  curé  doit  s'assurer  du  consentement  des 
parties  et,  au  besoin,  se  faire  représenter  le  consentement  des  père  et  mère, 
tuteurs  et  curateurs.  Un  Arr.  du  15  juin  1691  prescrivit  de  tenir  un  registre  des 
oppositions  et  désistements.  Cf.  C.  civ.,  67.  —  Défaut  de  publications  :  le 
prêtre  encourt  des  peines  canoniques  et  une  amende;  le  mariage  n'est  pas  nul 
d'après  le  droit  canon  (dispenses);  la  jurisprudence  française  prononça  d'abord 
la  nullité,  mais  ne  l'appliqua,  dès  le  dix-septième  siècle,  qu'au  mariage  des 
mineurs  conclu  sans  le  consentement  des  parents.  De  Verdelin ,  Analyse  des 
..  imérnoires  du  clergé,  1821,  I,  419.  Louet,  M,  6.  Denisart,  V  Ban. 

(1)  Le  droit  canon  avait  rendu  facile  la  preuve  du  mariage  comme  sa  forma- 
tion elle-même  :  témoins,  écrits  authentiques  ou  privés,  possession  d'états,^ 
registres.  La  législation  française  se  montra  plus  rigoureuse.  —  Témoins  :  deux 
font  preuve  complète  (même  parents).  Suffit-il  qu'ils  aient  vu  la  remise  de 
l'anneau,  qu'ils  aient  assisté  aux  solennités  d'usage.  L'Ord.  de  Blois,  en  pres- 
crivant la  tenue  de  registres,  voulut  écarter  la  preuve  par  témoins,  et  les 
Ord.  1G29,  40,  et  16:59,  en  conclurent  logiquement  qu'en  règle  générale,  le  ma- 
riage ne  pouvait  être  prouvé  que  par  les  registres  (contrairement  au  droit 
canon.  Panorni.  s.  X,  'j,  18,  13).  L'écrit  privé  se  trouva  aussi  écarté,  en  règle 
générale.  L'acte  notarié  anciennement  en  usage  (cf.  Italie,  ci-dessus)  (Arr. 
4  fcv.  1576)  fut  interdit  par  l'Ord.  de  Blois,  1579,  44.  Le  contrat  de  mariage  ne 
prouvait  pas  le  mariage.  X,  2,  33,  11.  —  Difficultés  sur  la  possession  d'état,  ses 
cléments  (nornen,  Irnclatus,  fnma)  et  leur  force  respective.  Decis.  CapelL 
Tûlos.,  q.  173.  —  L'aveu  ncst  pas  une  preuve  ici  (cf.  cep.  sur  la  copula  à  la 
suite  de  gponsalia  de  fuluro).  —  Les  mariages  clandestins  prouvés  par 
témoins,  etc.,  ne  pouvaient  prévnloir  contre  un  mariage  public  postérieur.  — 
bnr  la  preuve  exceptionnelle  par  témoins ,' etc.,  cf.  Polhier,  éd.  Bug.,  t.  Xr 
p.  "9.  C,  civ.,  40.  Ci-après,  Actes  de  l'état  civil. 
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laiices  particulières,  faisait  trop  souvent  do  l'union  conju^^alc  un 
narchc  dans  son  inlcrct.  I/uniqnc  moyen  do  soustraire  l'individu  à 
;es  influences  a  été  la  reconnaissance  du  mariage  sans  formes,  sans 
3ublicité.  C'est  ce  qui  explique  que,  dans  les  pays  d'individualisme 
)ulré,  comme  chez  les  Anglo-Saxons,  les  mariages  solo  consensu 
lient  pu  se  maintenir  si  longtemps.  Les  mariages  en  Ecosse,  près 
le  la  frontière  anglaise,  devant  le  forgeron  de  Gretna-Green ,  n'ont 
:essé  qu'eji  1848  (1).  De  nos  jours  et  à  partir  du  moment  où  la 
ibertc  des  mariages  a  été  assurée,  les  solennités  et  la  publicité  n'ont 
)fïert  que  des  avantages. 

2.  —  Concile  de  Trente  (2)  (sess.  24,  1563)  (3).  —  Les  abus 
'ésultantde  la  clandestinité  des  mariages  étaient  tels  cependant  que 
'Eglise  se  décida  enfin,  non  sans  quelque  hésitation  (4),  h  rompre 
ivec  sa  discipline  séculaire  (5).  Le  concile  déclara  les  époux  inca- 
)ables  (())de  se  marier  autrement  qu'en  présence  du  curé  de  leur  pa- 
'oisse  (7)  (proprius  sacerdos)  (S)  et  de  deux  ou  trois  témoins;  tout 
nariagc  célébré  d'une  autre  manière  fut  frappé  de  nullité.  Le  ma- 
•iage  devint  ainsi  un  contrat  solennel  et  public  (9);  n^'^anmoins,  ce 


(1)  Les  Anglais  éludaient  leur  loi  qui  exigeait  la  présence  du  prêtre  (1753)  en 
dlant  se  marier  à  Gretna-Green;  le  forgeron  servait  de  témoin,  et  le  registre 
lu'il  tenait  facilitait  la  preuve  de  l'acte.  Viollct,  p.  4^8,  n.  1  :  le  curé  de  Lay- 
3aint-Remy,  en  Lorraine,  fait  pendant  au  forgeron  de  Gretna-Green. 

(2)  Hisl.  du  concile  de  Sarpi  et  de  Pallavicini.  Schulte,  64.  Fricdberg,  107. 
5ohm,  187.  Salis,  Public,  d.  trident.  R.,  1888.  DrufTel.  Mon.  Trid.,  1884. 

(3)  Pie  IV  se  réserve  d'en  interpréter  seul  les  décrets,  et  bientôt  ce  droit 
)asse  à  la  Congrégation  cardinalice  du  Concile,  créée  en  1564.  La  jurispru- 
lence  de  ce  corps  fait  autorité  en  matière  de  mariage.  Choix  de  ses  résolu- 
ions  dans  Schulte  et  Richter,  1853  (éd.  du  Concile).  Jur.  Literal.,  1896,  7,  16. 

(4)  Controverse,  d'après  Paolo  Sarpi,  entre  le  doyen  de  la  Sorbonne,  Mail- 
ard,  hostile  à  la  réforme,  et  le  jésuite  Salineron.  Opposition  de  56  prélats  lors 
lu  vote. 

(5)  On  disait  autrefois  :  Boire,  manger,  coucher  ensemble,  c'est  mariage,  ce 
ne  semble.  Depuis  Trente,  il  fallut  ajouter  :  Mais  il  faut  que  l'Eglise  y  passe. 

(6)  On  n'osa  pas  annuler  directement  le  mariage  contracté  hors  de  la  pré- 
ence  du  prêtre,  parce  qu'il  était  de  tradition  que  celle-ci  n'était  requise  que 
id  lionestHtem.  Le  but  fut  atteint  par  la  création  d'une  incapacité  nouvelle. 
jCS  nullités  antérieures,  comme  la  violence,  l'absence  de  consentement,  pou- 
vaient d'autant  moins  atteindre  les  mariages  clandestins  qu'on  les  validait  pour 
e  passé.  On  proposa  d'annuler  le  contrat  civil,  nwitiéro  du  sacrement;  mais 
"opinion  générale  fut  que  le  contrat  ne  se  distinguait  pas  du  sacrement. 

(7)  Domicile  d'habitation  (et  non  d'origine)  ou  rosiilence  d'un  an.  X,  5,  3S,  K\ 

(8)  Ou  d'un  autre  prêtre,  mais  avec  la  permission  du  curé  ou  de  l'ordinaire, 
jeorgc.  De  parocho  putalivo,  185!). 

(9)  Le  mariage  entre  absents  par  procureur  (mandat  spécial,  verbal  ou  écrit) 
le  cessa  pas  d'être  permis  (Henri  IV  et  Marie  de  Médicis.  Isambcrt,  XV.  '245'. 
/oir  ci-contre,  p.  1U23,  n.  3.  —  Sanchez,  2,  1'^  '2,  admet  le  mariage  par  lettre 
lue  devant  le  curé  par  celui  ([ui  la  reçue).  Le  mariage  conditionnel  ne  fut 
néme  pas  proscrit,  malgré  ses  inconvénients.  X,  4,  5.  Sont  licites  les  condi- 
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furent  toujours  les  contractants  et  non  le  prêtre  qui  furent  regardés 
comme  les  ministres  du  sacrement.  Après  avoir  demandé  aux  par- 
tics  si  elles  consentent  à  se  prendre  pour  mari  et  femme,  le  prêtre 
doit  dire,  il  est  vrai  :  Ego  vos  in  matrimonium  conjungo;  mais  ce 
n'est  pas  là  une  formule  obligatoire  (1)  ;  la  présence  du  prêtre  est 
seule  re(]uise  à  peine  de  nullité.  Telle  est  la  doctrine  des  canonistes, 
et  jiar  conséquent  le  prêtre  se  trouve  ne  jouer  d'autre  rôle  dans  le 
mariage  que  celui  d'un  témoin  qualifié,  spectabilis.  Au  fond,  du  mo- 
ment où  sa  présence  est  indispensable,  où  nul  ne  peut  le  remplacer, 
il  est  plutôt  partie  à  l'acte  que  spectateur;  on  dit  :  les  époux  se  ma- 
rient devant  le  prêtre;  l'expi-ession  convient  sui-tout  au  vieux  droit; 
on  dit  aussi  :  le  prêtre  les  marie,  et  la  langue  marque  par  là  le 
changement  qui  s'est  opéré  dans  le  rôle  du  prêtre  (2). 

3.  —  Législation  civile.  —  Si  les  décrets  du  concile  de  Trente  (3) 
ne  furent  pas  reçus  en  France  parce  qu'ils  portaient  atteinte  aux 
droits  de  la  puissance  séculière,  la  royauté  dut  se  les  approprier  et 
les  édicter  comme  lois  de  l'Etat  (4).  Ce  fut  l'objet  des  articles  140  et 
44  de  rOrd.  de  Blois,  1579,  et  de  quelques  déclarations  postérieures 
qui  les  complétèrent,  not.  la  Décl.  du  20  nov,  1639  (5).  Môme  obli- 
gation de  célébrer  le  mariage,  sous  peine  de  nullité,  devant  le  curé 
de  la  paroisse  des  deux  époux  ou  de  l'un  d'eux  (6),  en  présence  de 

lions  qu'un  époux  donnera  de  l'argent  à  l'autre  ou  que  des  tiers  consentiront 
au  mariage;  illicites,  les  conditions  sont  non  écrites,  à  moins  qu'elles  soient 
contraires  à  l'essence  du  mariage,  auquel  cas  elles  l'annulent  {si  generalionem 
prolis  évitas,  si  pro  quaeslu  aduLlerandam  te  Iradas).  Mais  les  mariages  pré- 
sumés {cnpula  à  la  suite  de  sponsalia  per  verba  de  futuro)  disparurent  (pas  de 
célébration,  difficultés  de  preuve).  Le  mariage  clandestin  ne  valut  pas  comme 
promesse  de  mariage,  quoiqu'aucune  forme  ne  fût  requise  pour  celle-ci.  Sur 
le  mariage  conditionnel,  lanke,  De  condit.  matvim.  opposLlis,  1851.  Manenti, 
D.  in  apponiljilità  d.  condizioni  ai  negozi  giurid.,  1889.  Riedler,  Bedingte 
EhescliL,  18'J2.  Hussareck  v.  Ileinlcin,  Die  bed.  Eheschl.,  1892.  Ruffini ,  Per  la 
sloria  d.  dir.  malrim.,  p.  10.  X.  4,  5  et  5-7;  in  VI,  4,  1,  1.  Gratien,  c.,  32, 
in  pr.;  C,  27,  q.  2,  palca  8.  On  finit  par  n'y  voir  que  des  sponsalia  de  futuro. 

(1)  Cf.  anciens  Rituels  où  l'on  trouve,  par  exemple  :  matrimoniurn  per  vos 
conlrnclum,  rgo,  tanquam  minisler  Dei,  confirma,  ratifïco  et  benedico. 

(.)  Les  théologiens  discutent,  comme  toujours,  sans  voir  que  leurs  thèses 
contraires  sont  exactes,  lune  pour  le  passé,  l'autre  pour  l'avenir.  Durand  de 
Maillanc,  Dicl.,  v»  Mariage. 

(3)  Distinguer,  les  canons  relatifs  au  dogme,  des  décrets  relatifs  à  la  disci- 
pline. iJoycr,  Diss.  s.  ta  récepl.  du  conc.  de  T.  dans  Examen  du  p.  législ.  de 
l'Egl.  «.  le  rnar.,  1817.  Le  Ridant,  Deux  quest.  s.  le  mar.,  p.  344.  Ribl.  sur  le 
concile  dans  Jurisl.  Lileraturbericlit,  1896,  VII,  IG. 

(i,  Cf.  prohib^dcs  mariages  clandestins  on  Lombardie,  1783;  Toscane,  1786; 
Napics,  1718,  17G7.  —  Lagréze,  Navarre,  2,  169  (coexistence  du  mariage  reli- 
gieux et  du  mariage  selon  le  for,  en  donnant  des  arrhes  et  des  cautions). 

(5)  D'Agucsscau,  Œuvres,  1762,  V,  161  ;  III.  215.  Merlin,  Rép.,  v»  Mariage. 

(6)  Or.J.  liiois,  IÔ79,  40,  4'.;  1629,  39;  26  novembre  1639;  Edit  mars  et  Décl. 
juin  109/;  Uccl.  1  i  mai  1724;  22  nov.  1730;  Décl.  9  avr.  1736. 
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témoins  (quatre  au  lieu  de  deux  ou  trois).  La  Déclar.  de  1639  donne 
môme  au  cUfS  un  rôle  actif  :  il  ne  suffît  pas,  pour  que  le  mariage 
existe,  que  les  parties  se  présentent  devant  lui  à  l'église  et  déclarent 
se  prendre  pour  mari  et  femme  ;  il  faut  que  le  curé  les  déclare 
unis  (1).  Ce  n'est  pas  seulement  un  témoin  spectabilis,  c'est  un 
officier  de  l'état  civil  et  religieux. 

4.  —  Mariage  des  protestants  (^).  —  Le  rôle  du  prêtre  dans  le 
maringc  était  double,  à  fois  civil  et  religieux.  Les  réformés  ne  pou- 
vaient s'adresser  à  lui  sans  abjurer.  Jusqu'à  la  révocation  de  Tédit 
de  Nantes,  ils  se  marièrent  devant  leurs  ministres,  investis  aux 
yeux  de  l'Etat  des  mêmes  pouvoirs  que  les  curés  pour  les  catholi- 
ques (3).  L'édit  de  révocation  (-22  oct.  1G85)  bannit  les  ministres; 
c'était  contraindre  indirectement  les  protestants  à  se  marier  devant 
les  curés  catholiques  (4).  La  jurisprudence  donna  cà  l'édit  toute  sa 
portée  sur  ce  point  (5),  daprcs  la  Déclar.  du  13  déc.  1698,  en  par- 
tant de  la  fiction  qu'il  n'y  avait  plus  de  protestants  dans  le  royaume, 


(1)  On  le  contesta  cependant.  Au  lendemain  de  la  Décl.  1639,  mariagee  à  la 
Gauiinine,  c'est-à-dire  devant  notaire,  et  on  fait  signifier  l'acte  au  curé.  Lo 
Parlement  interdit  aux  notaires  de  constater  ces  mariages,  5  septembre  15G0, 
et  les  annule,  \'2  août  \G01.  L'Edit  1697  prononça  les  peines  les  plus  sévères 
contre  les  mariages  irréguliers  (cf.  Décl.  poster.  Isambert,  XX,  292).  Sur 
Gaulmin,  doyen  des  maîtres  de  requêtes,  cf.  Desforges,  thèse,  p.  149-151.  Les 
mariages  par  devant  notaires  étaient  fréquents  autrefois;  interdits  par  l'Ord. 
de  Blois,  ils  se  conservèrent  dans  les  comédies,  parce  qu'il  n'était  pas  permis 
de  mettre  en  scène  les  ecclésiastiques.  Glasson,  7,  155.  Mém.  du  Clergé,  V, 
780. 

('2)  A.  Martin,  Ane.  lég.  genevoise  s.  le  mar.,  1891.  Rappelons  que,  i)our  les 
protestants,  le  mariage  n'est  pas  un  sacrement;  ce  sont  les  époux  qui  s'unis- 
sent et  non  le  prêtre  qui  les  conjoint.  Sohm.  197;   Trau.  110  (cf.  art.  en  1879). 

(3)  L'article  40  de  l'Ord.  de  Blois  ne  s'ai)pliquait  pas  aux  protestants  ;  mais 
l'article  44  était  absolu.  Edit  17  janvier  1561,  9;  août  1570;  mai  1576;  sept.  1577. 
L'Edit  de  Nantes,  avril  1598,  art.  '23,  les  oblige  à  respecter  les  empêchements 
établis  par  l'Eglise  ;  soumet  aux  juges  civils  les  causes  matrimoniales  oii  ils 
étaient  parties.  Les  protestants  furent  autorisés  implicitement  à  se  marier  de- 
vant leurs  ministres.  Synode  de  1559.  Brodeau  s.  Louct,  II,  1"22.  Les  ministres 
tinrent  des  registres  comme  les  curés;  et  en  fuit  ^  on  leur  reconnut  la  mémo 
autorité  qu'à  ceux-ci.  Divers  actes  organisent  cette  tenue  des  registres  et  ad- 
mettent par  suite  la  célébration  du  mariage  parles  ministres.  L'.\rr.  du  Cons., 
du  15  sept,  1685,  sécularise  à  moitié  le  mariage  des  protestants;  le  ministre 
assiste  à  l'union  et  la  bénit  en  présence  du  principal  ollicier  de  justice  liu  lieu 
après  des  publications  au  siège  royal  le  plus  prochain.  Arr.  Cons.,  '2'2  sep- 
tembre 1664.  Décl.  1  avril  1665;  1"  février  1669.  (Lorry),  M.  des  prot.,  1756. 

(4)  Mariages  au  Désert,  bénis  par  les  pasteurs  cachés.  Lnions  bénies  par  des 
vieillards  ,  par  des  chefs  de  famille.  Mariages  à  Ictrangor  dans  les  provinces 
frontières.  Potiiier,  n'  363.  Décl.  16  juin  et  6  août  1685.  Abrog.  par  L.  20  sep- 
tembre 1792.  —  Egl.  évangélique  :  Blumstengcl,  Trauung,  1879. 

(5)  Arr.  Pari.,  14  août  1709.  Présidial  de  Nimes  en  1739.  Tolérance  de  fait  qui 
cesse  après  1743  (mort  de  Fleury). 
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mais  seulement  des  nouveaux  convertis  (1).  Il  n'y  eut  plus,  des  lors, 
pour  eux  d'autre  moyen  de  se  marier  que  d'apostasicr  en  faisant 
bénir  leur  union  par  les  euros  catholiques  (2).  Vers  la  fin  du  dix- 
huitième  siècle,  la  jurisprudence  s'adoucit  et  se  trouva  préparer 
ainsi  l'édit  de  1787,  depuis  longtemps  réclamé  par  les  esprits  libé- 
raux et  aux  termes  duquel  les  protestants  pouvaient  se  marier,  à 
leur  choix,  ou  devant  le  premier  officier  de  justice  du  lieu  ou  devant 
leur  propre  curé,  agissant  non  plus  comme  ministre  du  culte,  mais 
comme  officier  de  l'état  civil.  Dès  l'Ancien  Régime,  la  diversité 
de  religion  avait  eu  pour  résultat  de  séculariser  le  mariage  des 
protestants. 

5.  —  Droit  révolutionnaire  (3).  —  La  Révolution  ,  en  procla- 
mant la  liberté  des  cultes,  fut  amenée  à  une  sécularisation  com- 
plète du  mariage.  Les  théories  des  juristes  et  môme  des  théologiens 
d'après  lesquels  le  contrat  était  la  matière  du  sacrement  y  contri- 
buèrent au  moins,  autant  que  l'enseignement  des  philosophes.  La 
Const.  de  1791,  2,  7  (4),  posa  le  principe  que  la  loi  ne  considérait  le 
mariage  que  comme  un  contrat  civil  (5);  libre  à  l'Eglise  d'organiser 
le  sacrement  en  établissant  les  formes  et  les  conditions  qu'il  lui 
plairait,  libre  aux  fidèles  de  respecter  ses  doctrines  (6),  mais  l'Etat 

(1)  Décl.  8  mars  1715.  Pothier,  n"  275.  Portails,  Consull.  s.  la  valid.  du  ruAr. 
des  prol.,  1770. 

(2)  Qui  les  soumettent  à  des  épreuves  pour  s'assurer  de  la  sincérité  de  leur 
conviction.  De  là  l'usage  du  billet  de  confession  imposé  aujourd'hui  aux  catho- 
liques eux-mêmes. 

(.3)  .^gier,  Du  mar.  dans  ses  rapp.  avec  la  religion  et  les  lois  nouv.,  an  IX. 
Daniel,  Le  mar.  chrétien,  1870.  Sagnac,  Lég.  civ.  d.  Révol.,  1898.  Rosmini- 
Scrbati,  Sul  matr.  christ,  e  le  leggi  civ.,  1862.  Fleiner,  Obligat.  Civileke,  1890, 

(4)  Conform.  au  rapport  de  Durand  de  Maillane  au  nom  du  Comité  ecclésias- 
tique. Il  avait  été  motivé  par  le  refus  du  curé  de  Saint-Sulpice  du  publier  les 
bans  (le  Talma. 

(5)  Fricdberg,  Gesch.  d.  Civilehe,  1877».  Glasson,  Le  mar.  civil,  1880 ^ 
Esmcin,  I,  40.  Ci-contre,  p.  1010.  —  Le  mariage  civil  moderne  est  caractérisé 
par  la  présence  d'un  officier  public,  représentant  de  l'Etat.  Cf.  mariage  devant 
les  peroralores  vénitiens  (Thancr,  Z.  f.  Kirch.,  1881  ,  p.  209)  ou  devant  notaire 
(X,  4.  4,  3).  Friedbcrg,  llandb.,  §  155,  n.  1.  Le  mariage  civil  fut  admis  pour  la 
première  fois  en  Hollande,  en  1580,  pour  des  motif  de  tolérance;  en  1056  dans 
tous  les  r*ays-Bas:  en  1053,  en  Angleterre  (mais  la  Restauration  le  supprima). 
Cf.  Fricdberg.  trad.  Ruffîni ,  g  155,  n.  6  (bibl.).  Del  Giudice,  Sludi,  1889,  209. 
Gabba.  Mulr.  civ.  e  rel.,  1870.  Padelletti,  Scrit.  d.  dir.publ.,  1881.  Brunialti, 
Sla/o  e  chiesa  i.  Ilalia,  1892.  Arch.  giur.,  61,  142.  Sohm,  284. 

(G)  L-Kglisc  catholique  soutient  que  le  Christ  lui  a  donné  le  pouvoir  législatif 
et  judiciaire  en  matière  de  mariage,  par  le  fait  qu'il  a  élevé  cet  acte  au  rang 
de  sacrement:  d'après  elle,  là  où  s'applique  le  concile  de  Trente,  les  époux 
qui  ne  sont  que  mariés  civilement  vivent  en  état  de  concubinage.  La  doctrine 
catholique  se  résume  dans  cinq  propositions  formulées  en  1808  par  Pie  VII 
pour  l'ovcque  do  Varsovie  :  !<•  Il  n'y  a  point  de  mariage  s'il  n'est  contracté 
dans  les  formes  que  l'Eglise  a  établies.  1"  Le  mariage  une  fois  contracté  sui- 
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ne  pouvait  s'astreindre  à  les  imposer  à  tous  les  citoyens  sans  porter 
atteinte  à  leur  liberté  de  conscience  (1).  Lo  D.  du  20  sept.  1792  orga- 
nisa les  actes  de  l'état  civil  et  le  mariage  ;  celui-ci  dut  éti-e  conclu 
désormais,  pour  être  reconnu  par  l'Etal,  devant  un  officier  munici- 
pal (2).  Déga^T^é  de  son  caractère  religieux ,  le  mariage  n'en  est  pas 
moins  un  contrat  solennel  ;  le  seul  consentement  des  parties  ne 
suffît  pas  pour  le  former;  l'intéi-èt  social  qui  est  en  jeu  dans  ce  con- 
trat est  trop  considérable  pour  qu'on  le  rabaisse  au  rang  des  actes 
privés  et  clandestins  (3).  Par  la  publicité  el  les  solennités  dont  on 
l'entoure,  on  sauvegarde  la  liberté  des  parties,  on  s'assure  de  leur 
consentement,  on  établit  sur  une  base  solide  l'état  des  enfants  et  les 
droits  des  parents,  à  tous  on  constitue  d'avance  une  preuve  facile  et 
durable  de  l'acte  le  plus  important  de  la  vie  civile.  Mais  si,  sur  les 
formes  de  la  célébration  du  mariage,  le  droit  révolutionnaire  n'a 
innové  qu'en  transportant  à  des  officiers  laïques  les  fonctions  du 
clei'gé,  la  nouvelle  conception  aboutit:  1°  à  permettre  le  mariage  des 
prêtres;  2''  à  introduire  le  divorce  dans  la  législation  civile;  S""  k 
modifier  la  théorie  des  empêchements.  Les  empêchements  d'ordre 
religieux  disparaissent  ;  le  consentement  des  parents  n'est  plus 
nécessaire  api'ès  21  ans  ('i). 


vant  CCS  formes,  il  n'}'  a  point  de  puissance  sur  la  terre  qui  en  puisse  rompre 
le  lien.  3°  Dans  le  cas  d'un  mariage  douteux,  il  appartient  à  lEglise  seule  d'en 
juger  la  validité  ou  l'invalidité.  4°  Un  mariage  auquel  ne  s'oppose  aucun  em- 
pêchement canonique  est  bon,  valide  et  par  conséquent  indissoluble,  quel  que 
soit  l'empêchement  que  la  puissance  laïque  y  oppose  sans  le  consonlemenl  de 
l'Eglise,  b"  Au  contraire,  on  doit  tenir  pour  nul  tout  mariage  contracté  malgré 
un  empêchement  canonique  donnant  qu'un  gouvernement  quelconque  préten- 
drait abroger.  Cf.  Encycliq.  Arcunum  do  Léon  XIII.  VoUci ,  Gr.  EncycL, 
V  Mariage.  Sinchollo,  Mar.  civil,  1S70. 

(1)  Viollet,  p.  4»'.),  fait  remar(iuer  qu'on  attendant  (ju On  eut  oiganiso  le  nou- 
veau mode  de  constater  le  mariage,  certains  catholiques  réi)ugnant  à  faire  bonir 
leur  union  par  le  cierge  constitutionnel,  eurent  l'idée  de  se  marier  devant 
notaire  (avant  la  L.  17'J'2),  La  Réveillére-Lépçaux  ,  liéll.  s.  le  culle,  an  VI. 

('2)  Maiie  et  adjoints,  d'ap.  la  1.  ?8  pluv.  an  VIII.  Cf.  D.  To  sept.  17U2  et 
Consf.  ')  fruct.  an  III,  art.  7.  Mesures  contre  le  clergé  pour  éviter  qu'il  ne  re- 
prenne ses  fonctions,  1).  179'2,  G,  2,  5;  7  vend,  an  IV,  4,  "20  et  suiv.  L.  ISgerm. 
an  X  ou  Articles  org.  du  Concordat,  art.  54  (mar.  religieux  après  le  mar.  civil). 
En  18IG,  prop.  Lachézc-Murel  (Maviilal,  Arch.  pari  ,  IG,  l).  cf.  Edit  17^7. 

i3)  Ficilités  accordées  pour  les  mariages,  l).  1792.  i,  "2,  3  :  une  seule  publi- 
cation huit  jours  avant  la  célébration;  L.  1b  vendém.  an  II  (1  j«nir  franc); 
L.  7  ti)crm.  an  \'I1I  rétablit  le  D.  \1\)1.  —  Plus  d'op[)ositions  frivoles  et  néces- 
sité lie  juger  dans  un  ilélai  très  bref  celles  qui  émanent  du  père  ou  de  la  m<"ro 
ou  qui  s'appuient  sur  une  cause  de  nullité.  — .  Lieu  île  la  célébration  (maison 
commune).  L.  30  germ.  an  II.  L.  IS  tlor.  an  .\.  Célébration  le  décadi, 
D.  13  fruct.  an  VI.  '2G  prair.  an  VII.  L.  15  flor.  an  X.    li.  calh.  in^l.,  1880. 

(4)  En  Russie,  le  mariage  est  encore  un  acte  religieux.  —  l'n  Hongrie,  avant 
la  L.  1894,  il  existait  jusqu'à  neuf  régimes  matrimoniaux  différents,  autant  que 
de  cultes;  un  époux  catholique  n'avait  qu'à  changer  de  religiiui  pour  acquérir 
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§  4.  __  Des  empêchements  au  mariage  (1). 

!.  —Les  conditions  de  fond  requises  pour  la  validité  du  mariage 
consistaient  surtout,  en  droit  germanique,  dans  le  consentement  des 
parents  (2)  et  des  époux  et  dans  l'égalité  de  condition  ou  tout  au 
moins  Fingénuité  de  ces  derniers  (3);  on  se  montrait  hostile  aux 
unions  entre  personnes  appartenant  à  des  classes  différentes  de  la 
société;  à  tous  autres  égards,  le  droit  était  peu  sévère.  L'Egliso 
chrétienne  s'inspira  d'idées  tout  opposées;  elle  ne  tint  pas  comptode 
la  condition  sociale,  puisqu'il  ses  yeux  tous  les  fidèles  sont  égaux  en 
Dieu;  en  revanche,  elle  attacha  une  importance  capitale  à  la  condi- 
tion religieuse  des  époux,  si  l'on  peut  parler  ainsi ,  et  à  la  moralité 
du  mariage;  sous  ces  deux  rapports,  elle  multiplia  beaucoup  trop 
les  empêchements,  contrairement  à  sa  tendance  habituelle,  qui  est 
de  faciliter  l'accès  des  sacrements;  en  dehors  des  raisons  d'ordre 
religieux  (4)  ou  moral  (5)  qui  la  déterminèrent,  elle  trouva  dans 
celte  extension  systématique  des  obstacles  au  mariage  un  moyen  de 
suppléer  à  l'absence  du  divorce  (6).  Sur  un  point  où  le  droit  canon 

lo  droit  de  divorcer.  Pour  sortir  de  cette  anarchie,  il  a  fallu  l'intervention  de 
l'Etat  et  la  création  d'une  loi  civile,  sorte  de  terrain  neutre  où  tous  les  cultes 
se  rencontrent.  Gr.  EncycL,  v°  Mariage  (art.  de  Lebr).  —  Espagne  :  législation 
double,  civile  et  religieuse. 

(l)  l'ont,  de  Léon,  de  imp.,  1G45.  Nesti ,  de  dir.  imp.,  1786.  Apel,  de  causis 
malr.  atmul.,  179S.  ]\Ioser,  de  imp.,  1837.  Feije,  id.  1875,  Mansella,  De  impedim. 
malrim.  dirim.,  1881.  Weber*,  Ehehind.,  1884,  5*  éd.,  1898.  Horoy,  Des  nullités 
de  mar.,  1884.  Allègre,  Impedime.nl.  malrim..  Synopsis,  1888  (pratique  actuelle). 
—  Schupfer,  Arch.  çjiur.,  I,  35.  Lœning,  II,  542.  Moy,  §  170.  Freisen  ,  220. 
Esmoin,  1.  203;  H.  240.  Schercr,  Eher.  d.  Den.  Levila,  1879.  Pollock  et  M.,  II, 
383.  Thancr,  Abdlard  u.  d.  can.  R.,  1900.  D'Espinay,  Infl.  du  dr.  can.,  p.  57  s. 

Sur  ccUe  matière,  comme  sur  le  mariage  en  général,  voy.  surtout  les  textes 
et  les  auteurs  de  droit  canon,  les  casuistes,  les  traités  spéciaux  (Boileau,  etc.), 
les  Dictionnaires  (Pontas,  Dicl.  des  cas  de  conscience,  etc.),  les  Conférences 
ecclésiastiques  (de  Paris,  d'Angers,  etc.).  Il  n'en  est  guère  question  dans  les 
Coulumicrs  qu'à  propos  de  la  détermination  de  l'hoir  loyal.  Beaum.,  18. 
As8.  de  J.,  C.  d.  B.,  158.  Siele  Pari.,  4,  4,  etc.  Au  dix-septième  et  au  dix- 
huitième  siècle  seulement,  des  jurisconsultes,  comme  Pothier,  traitent  in 
fixtenso  du  mariage.  Encore  est-ce  l'exception  (Cf.  Domat,  Poullain  du  Parc, 
Argou,  etc.).  Bourjon,  Dr.  com.  de  la  Fr.,  1,  3,  2.  Denisart,  V  Mariage. 

il)  \Vi8.,  3.  1,  1  (Ant.);  3,  2,  8.  liolh.,  195,  Liut.,  120.  Grimm,  436. 

(3)  U'i«.,  ib.  (mariages  entre  Goths  et  Romains  permis).  Meynial,  p.  31. 
Cf.  ci-après,  Mésalliance.  Kœhne,  Geschlechlsverb.  d.  Unfreien  i.  fr.  K,,  1888 
{Unters.  de  Gierkc).  Glasson,  3,  28.  A  Naples,  prohibition  du  mariage  avec  une 
persona  lurpis.  Cod.  3usL,b.  b,l.  Seciis,  dr.  canon  (acte  méritoire).  Quelquefois 
il  a  été  interdit  aux  bourgeois  d'une  ville  de  se  marier  avec  des  étrangers. 

(i)  DifTorcnce  de  culte,  vœux  monastiques,  etc. 

(5)  Ci-apn-s,  voy.  chacun  des  empêchements  en  particulier. 

(6)  Cf.  ci-après,  Dissolution  de  mariages  pour  des  raisons  politiques.  On  a 
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se  montrait  facile,  à  propos  du  consentement  des  parents,  la  législa- 
tion royale  fit  revivre,  d'accord  avec  les  mœurs,  les  principes  du 
droit  germanique  et  du  dr.  romain;  le  consentement  de  la  famille 
fut  rigoureusement  exigé.  Pour  le  droit  canon ,  le  mariage  était  un 
sacrement;  pour  le  droit  monarchique,  ruiiion  de  deux  familles  ; 
pour  le  droit  révolutionnaire,  ce  fut  un  contrat  entre  deux  individus 
et  on  l'assimila  autant  que  possible  aux  contrats  ordinaires  en  sup- 
primant les  empêchements  d'ordre  religieux  ou  ceux  qui  étaient 
tirés  de  l'ancienne  organisntion  de  la  famille  (I). 

2.  -  Division  des  empêchements.  —  La  distinction  des  empê- 
chements en  deux  classes,  dirimants  et  prohibitifs  (2),  est  l'œuvre 
des  Cours  d'Eglise;  appelées  à  se  prononcer  sur  la  validité  des  ma- 
riages, elles  reculèrent  souvent  devant  l'annulation;  ce  fut  là  un 
premier  correctif  à  la  multiplication  des  empêchements. 

3.  —  Empêchements  dirimants  (3).  —  1°  Absence  ou  vices  du 
consentement  (4).  Le  consentement  faic  défaut,  par  exemple  en  cas 
d'ivresse  ou  de  folie  '5),  ou  encore  lorsque  l'un  des  conjoints  a  feint 
de  consentir  (6).  Même  depuis  Trente,  aucune  formule  sacramen- 


prctendu,  à  tort  selon  nous,  quo  l'Eglise  avait  multiplié  les  empêchements  dans 
un  but  intéressé,  afin  de  pouvoir  accorder  des  dispenses  et  de  se  faire  payer, 
pour  leur  concession  ,  les  rétributions  d'usage  (vera  et  genuina  ra/io,  quia 
summua  ponlifox  ppcunia  indigel).  Mais  il  se  peut  que  ces  , préoccupations 
fiscales  n'aient  pas  été  étrangères  au  maintien  d'empêchements  créés  dans  un 
tout  autre  but. 

(1)  L.  du  '^O  sept.  ITOL  Cf.  Projets  de  C.  civ.  dans  Fenct,  I,  18,  108,  159,  330. 

(2)  Impedimenta  diriincntia  : 

Error,  conditio,  volum,  cognnlio,  crlmen, 
Cultus  disparilaf;,  vis,  ordo,  ligamen,  hotieslas, 
Si  sit  affinis,  si  forte  coire  nequH)is, 
Si  pnrochi  et  duplicis  desil  praesenlia  testis, 
Raptavn  sit  millier  nec  parti  reddita  lutae^ 
Hœc  facienda  vêtant  connubia,  facta  relaxajit. 

Impeil.  impedientia  : 

Ecclesiae  vetiium,  nec  non  tempus  feriatuni 
Atque  ratechisn^ns,  sponsalia,  juj^gilo  votuni, 
Impediiinl  fieri,  permittunt  facta  levari. 

Ces  dénominations  so  trouvent  dans  Bernard  de  Pavie.  Froison,  ■^J3.  I.'srncin, 
I,  75  :  dans  Yves  de  Chartres. 

(3)  La  liste  en  est  fixée  dés  le  treizième  siècle  au  moins. 

(4)  Launny,  7ns/.,  ?,  5.  Scaduto,  Consenso  )i.  nazie,  1885.  Frciscn  ,  '22'J,  2'ol, 
27fi.  Esmein,  I,  302. 

(5)  Gratien,  C,  15,  q.  1,  c.  7:  C.,  3:.  q.  7,  c.  'IG.  X.  4.  1,  '2i.  Pothicr,  n"  9'2. 
Validité  du  mariage  contracté  pendant  un  intervalle  lucide  (Gration,  C-,  7,  q.  1, 
c.  14;  Bardot,  '2,  407),  du  mariage  des  sourds-mucls  (X,  4,1,  '23.  Arr.,  IG  jan- 
vier 1G58),  d'après  Ilostiensis. 

(0)  La  nullité  du  mariage  sous  prétexte  que  l'un  des  époux  avait  feint  de 
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telle  n'est  imposée.  Les  vices  du  consentement  sont  l'erreur  (1),  la 
violence  et  le  rapt.  Pour  constituer  un  empêchement  au  mariage, 
l'erreur  (2)  doit  porter  sur  la  personne  ou  sur  la  condition;  si  elle 
porte  sur  les  qualités  ou  sur  la  fortune,  elle  est  indifférente  (3). 
Vernir  personae  consiste  dans  l'erreur  sur  l'identité  physique  de 
l'un  des  conjoints  (4)  ou  dans  une  erreur  sur  des  qualités  si  essen- 
tielles qu'elles  font  que  le  conjoint  est  une  personne  autre  que  celle 
qu'on  croyait  épouser;  ces  qualités  sont  celles  qui  constituent  l'état 
civil  des  personnes  (5).  (P.  ex.  on  se  dit  faussement  fils  de  tel  prince.) 
Ijcrror  coîiditionis  n'existe  que  si  l'on  épouse  un  esclave  (6)  que 
l'on  croit  libre.  La  violence  n'est  un  empêchement  que  si  elle  est 
advtrsus   bonos   mores   et   peut   agir    in   constantcm  virum  (7).    Le 

donner  son  consentement,  mais  n'avait  point  consenti  en  réalité,  était  peut- 
être  une  nécessité  dans  le  système  du  mariage  solo  consensu  (X,  4,  1,  26); 
depuis  le  Concile  de  Trente,  il  aurait  fallu  l'écarter.  Elle  se  maintint  cependant, 
si  bien  que  Napoléon  I"  put  l'invoquer  devant  l'Official  de  Paris  pour  fonder 
la  demande  en  nullité  de  son  mariage  avec  Joséphine.  Cf.  Acta  S.  Sedis ,  1885, 
28,  14.  Henri  IV  et  Marguerite  de  Valois. 

(1)  Stalil.  De  malr.  ob  err.  resc,  1841.  Ilalfcs,  De  imp.  err.,  1861.  Daller, 
Irrlh.  ala  Ehphind.,  1862.  Leonhard,  Irrlhum,  1882.  Gerigk,  Irrlhum  u.  Betrug 
als  EhphimI.,  1897.  Gaugusch,  Jrrth.  als  Eheh.,  1897.  Andreae,  1893. 

(2)  Et  non  le  dol.  Secùs,  Eglise  évangélique, 

(3)  Qualité  :  folie  incurable,  peine  infamante,  grossesse  de  la  fiancée  du  fait 
d"un  tiers,  prostitution,  roture,  etc.  X,  2.  24,  25,  etc.  Bardet,  2,  45.  Pothicr, 
n"  313  (arrêts  validant  le  mariage  avec  un  galérien  en  rupture  de  ban).  La  qua- 
lité peut  être  mise  in  condilione  d'après  le  droit  canon  {copula  piirificatur 
pendenle  ronditione).—  Dans  l'ancien  for  de  Navarre,  4,  2,  si  la  fiancée  n'était 
pas  vierge,  le  mariage  était  rompu  (preuves  analogues  à  celles  en  usage  chez 
les  .\rabes).  Kornmann,  De  virginitate,  1765.  Saint  Jérôme,  I,  c.  Jovin.  Dédier, 
Tristan  et  Iseult. 

(4)  Exemple  classique  :  mariage  de  Jacob  et  de  Lia,  alors  qu'il  croyait  épouser 
Rachcl. 

(5)  Error  qualilatis  redundans  in  personam.  Hue,  Le  Code  civil  ilal.,  I,  p.  51. 
Cf.  C.  civ.,  art.  180  :  erreur  dans  la  personne.  Iléricourt,  Loix  ecclés.,  G,  76. 
Cabassut,  Theoria  et  praxis,  p.  351  :  Titius  coniraxil  cum  filia  Johannis  quae 
faleo  sp  dicebat  (iliam  Peiri  qui  est  praeses  provinciae.  Esmein,  I,  314.  —  Un 
jeune  homme  se  présente  comme  fils  du  roi  de  France;  la  jeune  fille  croit 
épouser  le  fils  du  roi  de  France  (qui  existe,  qui  pourrait  ratifier  le  mariage)  et 
ne  consent  pas  à  épouser  la  personne  présente;  secùs,  s'il  se  présente  comme 
fils  do  roi  en  général.  Stahl,  De  malrimonio  ob  errorem  resc,  1841.  Thaner, 
VVien-Ah.  1899.  Sehiing,  D.  Z.  f.  K.  1,  51. 

(0)  Et  non  un  serf.  Ci-dessus,  p.  507,  n.  3;  585,  n.  I  ;  760.  Gratien,  C-,  29, 
(\.  1,  c.  4  et  6.  X,  4,  9.    Fuern  Real,  4,  11. 

(7)  X,  i.  1.  28.  Scaduto,  4.32.  La  crainte  révérentielle  ne  suffit  pas.  Sanchez, 
De  m.'ilr.,  4.  12.  -  Mariage  validé  ex  nunc  par  le  consentement  ou  la  copula, 
aprrs  la  cessation  delà  violence;  consentement  tacite  par  la  cohabitation  d'un 
an  ot  dem,.  X,  4.  7.  2;  4,  IX,  4.  Cf.  cep.  Arr.  24  avril  1651  (Soefve,  T,  3,  74). 
Depuis  Trente,  une  nouvelle  célébration  fut  nécessaire.  Oliverio,  De  nidl 
mutr.  rx  defeclu  consens.,  1609.  Giordano  ,  Matr.  conlr.  vi ,  1842.  Ploch ,  De 
matr.  vi  ac  melu  contr.,  18c3.  Cf.  P.  de  Font.  15,  60.  La  simple  crainte  rêvé- 
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rapide  violence (1)  est  aussi  un  cmpL'Chomont(2)  ;  quoique  la  vio- 
lence inilinle  Mit  cessé,  tanl  (]uc  la  femme  enlevée  est  entre  les 
mains  du  ravisseur  (3),  elle  est  censée  incapable  d'émettre  un  libre 
consentement.  Le  rapt  de  séduction  ('i)  fut  assimilé  par  la  juris- 
prudence française  au  rapt  de  violence;  dans  son  désir  d'empêcher  les 
mariages  contractés  par  les  mineurs  sans  le  consentement  de  leurs 
parents,  elle  alla  jusqu'à  établir  la  présomption  que  cette  sorte  de 
rapt  existait  dans  tout  mariage  de  ce  genre. 

4.  —  IP  Le  consentement  des  parents  au  mariage  (3)  était 
requis  aussi  bien  par  la  législation  i-omaine  (6)  que  par  les  Goutu- 


rcnticllc  n'est  pas  un  empêchement.  Conc.  Tiente,  s.  '24,  9.  Le  mariage  contracté 
sous  l'empire  de  la  violence  cesse  d'être  attaquable  pour  cette  cause  lorsqu'il 
est  consomme  librement  ou  que  la  vie  en  commun  persiste  sans  contrainte 
pendant  un  pn  et  demi.  X,  4,  1,  21.  —  iSur  le  viol,  cf.  Miroir  de  Souabe^  c.  33, 
87.  19G.  TAC.  Norm.,  50.  Ci-après,  p.  1033,  n.  3.  Bout.  2.  8. 

(1)  Colbcrg,  EntfiVir.,  18G9.  Scaduto,  g  l'2,  23,  178.  Frcisen,  567.  Du  Plessis 
Àe.  Gr.  Aulor.  pal.,  2'27,  392. 

(2)  Esmcin,  I,  391;  II,  250.  Dargun,  Mullerrechl  u.  Raiibehe,  1883.  Peines 
atroces  sous  le  Bas-Empire,  tant  le  rapt  était  fréquent.  Cod.  Théod.,  9,  24. 
Cod.  Just.,  9,  13.  Nov.  143,  150.  Wis.,  3,  3.  Mort  du  ravisseur.  Conciles  :  Clial- 
cédoine,  451,  c.  27.  Paris.  657.  C.  Gratien,  C.,  3G,  q.  2.  Meaux,  845,  G4  :  rapiores 
sine  spe  cnnjugii  perppluo  maneant.  Cnpit.,  817,  "23;  819.  9;  G,  GO,  et  7,  395. 

—  Tendance  opposée  (faveur  du  mariage,  loi  judaïque  qui  valide  après  coup 
moj'ennant  le  consentement  des  parents.  Sénèque,  Quintilicn  disent  que  la  fille 
ravie  a  le  choi.x  de  forcer  le  ravisseur  à  l'épouser  ou  de  réclamer  sa  mort). 
Gratien,  C  ,  3G,  q.  2  ;  mariage  permis  si  le  père  ne  s'y  oppose  pas.  X,  5,  17,  7  : 
validité  du  mariage  pourvu  que  le  consentement  de  la  femme  ait  été  libre, 
même  si  elle  se  trouve  en  la  puissance  du  ravisseur,  x,  5,  17,  G.  Innocent  III, 
avant  1210.  Yves  de  Chartres,  Ep.,  19.  —  Trente,  s.  24,  c.  4  :  le  mariage  n'est 
pas  possible  tant  que  la  fille  ravie  est  au  pouvoir  du  ravisseur;  si  elle  n'y  est 
plus,  elle  peut  consentir  au  mariage  (peines  contre  le  ravisseur,  excommu- 
nication, infamie).  Ord.  1579,  41;  1G29,  109;  1G39,  5.  Arr.  IGSl.  Horry.  Mar. 
chrétien,  p.  159.  Muyart  de  Vouglans,  Lois  criyii.,  3,  4.  Guyot,  Perrière,  /«.  v. 

—  Mais,  IG.  Montp.,  85.  Nav.,  4,  3.  Labourt,  19,  10.  —  Ass.  de  J.,  C.  d.  D.,  134. 
L.  d.  droiz,  22G.  G.  C.  Xom.,  33,  11.  Bout.,  1,  39,  etc. 

(3)  Viol  :  mort,  castration,  peine  arbitraire  dans  l'ancien  droit;  quelquefois 
l'auteur  du  viol  doit  procurer  à  la  femme  outragée  un  mari  comme  celui 
qu'elle  aurait  eu  sans  le  viol,  ce  qui  revient.à  la  doter.  For  de  Savarre,  24,  6. 
Lagrè/e,  Dr.  d.  Pyrénées,  p.  311.  C.  de  Barcelone,  108.  L.  d.  droiz,  G59,  etc. 

(4)0rd.  1579,  art.  40;  1G29,  39,  1G9;  1039;  Î2  novembre  1730.  Encî/cZ.  inélhod., 
Jurisprud.,  VII,  198.  Durand  de  Maillane.  Dict.  de  dr.  canoti.,  h.  v\  Fourncl, 
Tr.  de  la  séduction,  1781.  Duguit ,  Mill  ,  1880,  58G.  —  Cf.  Roziére,  Fojm., 
n°  241.  —  Sur  le  droit  canon.  Van  Espen,  2,  13,  10;  3,  4. 

(5)  Gibeit,  De  docir.  canon,  c.  requis,  parentum  cons..  1709.  Wurffel,  De 
parent,  cons..  1740.  Valsecchi,  De  spons.  ad  inst.  par.  a  filio  f.  conlr.,  1710. 
Musccttula,  De  spons.  et  matr.  q.  a  lilio  f.,  17G2  ,  1772.  Hoyor,  De  cons.  par., 
18G3.  Scaduto,  //  con.<ienso  n.  no::c,  1885.  Vantroys,  thèse,  1889.  Stobbe, 
D.  rrivatr.,  g  254.  Freiscn,  227.  308.  Esmcin,  I,  211.  Duguit,  SRH,  188G,  587. 
Viollet,  402.  Ci-après,  bibl.  sur  la  Puiss.  pat.,  la  tutelle,  la  majorité. 

(G)  Comme  une  suite  de  la  puissance  paternelle  tout  d'abord;  sous  le  Bas- 
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mes  cjormani.iiios  (l).  On  csl  surpris  de  voir  que  le  droit  canon  se 
soit  écarté  sur  celte  question  des  deux  législations  auxquelles  il  a 
sarlout  emprunte.  Ce  ne  fut  pas  sans  hésitation  qu'il  en  vint  là  (2). 
Gralicn  enscii^ne  encore  que  los  fiançailles  et  le  mariage  des  enfants 
no  sont  pas  valables  sans  le  consenteniont  du  père  (3).  iMais  son 
contemporain,  Pierre  Lombard,  est  d'avis  contraire  :  le  consente- 
ment des  époux,  à  lui  seul,  constitue  le  mariage  (4),  La  distinction 
entre  la  desponsalio  où  figuraient  les  parents  et  la  célébration  du  ma- 
riage où  les  époux  intervenaient  seuls  favorisa  le  triomphe  do  celte 
solution  ;  comme  les  fiançailles  finirent  par  ne  plus  être  nécessaires, 
le  consentement  des  parents  passa  au  rang  des  empêchements  qui 
n'étaient  que  prohibitifs  (5).  L'Eglise  s'efforçait  de  faire  prévaloir 
la  règle  que,  quant  aux  choses  spirituelles,  l'enfant  était,  dès  sa  pu- 
berté, soustrait  à  la  puissance  paternelle  (G);  on  lui  permit  d'entrer 
en  religion  malgré  son  père,  ce  qui  constituait  une  sorte  de  mariage 
spirituel.  Au  concile  de  Trente,  la  question   fut  discutée   sur  la 


Empire,  à  défaut  du  père,  la  mère,  les  proches  pnrents  interviennent  (Cod. 
Just.,  5,  4,  18  et  20),  de  sorte  que  le  consentement  do  la  famille  semble  requis 
dans  un  but  do  protection  pour  l'enfant.  Cod.  Théod.,  3.7,  1.  Meynial.  p.  18 
et  suiv.  Désaccord  :  le  prince  ou  le  juge  tranchent  \o  difTéiend.  Cf.  pouvoirs 
des  rois  francs.  Chlolnr.  Praec,  7  et  18  [viditan  et  sanclimaninlrs ,  comme  en 
tir.  roin.).  —  Une  méprise  sur  le  sens  d'un  célèbre  passade  de  l'aul.  Sent.,  2 
(l'Jj,  20,  2,  Int.  (cf.  Sirmond,  Form.,  IG:  Ilozière,  241  et  suiv.),  porta  à  ne  voir 
dans  l'absence  de  ce  consentement  qu'un  empcchciiuMit  prohibitif;  Paul  disait  : 
ceux  qui  sojit  in  poteslale  patris  ne  peuvent  se  marier  sans  le  consentement 
du  paler,  mais  l'iîitérct  public  exige  que  le  paler  ne  puisse  rompre  le  mariage 
auquel  il  a  consenti,  tandis  qu'ancienncjnent  il  en  avait  le  droit;  on  entendit 
ce  texte  en  ce  sens  que  le  mariage  contracté  malgré  le  paler  ne  pouvait  4irc 
dissous  {sed  contracta  non  solvunlur).  Meynial,  19,  n.  4.  Petrus,  I,  31,  49, 
exige  absolument  le  consentement  du  père.  Vantroys,  p.  77. 

(1)  Fiançailles.  Consentement  du  ?7iu)t'ioaidus  (père,  tuteur).  Cf.  droit  franc, 
intervention  do  la  mère. -Cap.,  I.  g  G,  ad  L.  Sal.  extrav.,  A,  1.  Ilincmar,  de  div. 
Lof/i..  5  (Mignc,  Patr.  lat.,  V),  717).  Ficker,  Mitth.  Œst.  Gescli.  /".,  II,  455.  1888. 
Majpslas  Carolina,  c.  Mo  (Bohème,  XW"  s.  Jirecek,  Cod.  jur.  BoJiem.,  2,  2,  1G8). 
Darcste,  Eludes,  pas.<;im.  Pertile,  jJ  108,  n.  57.  Lattes,  p.  231  et  suiv. 

(2)  Tcrtullicn,  ad  uxor..  2.  9  (consentement  du  père).  C,  30,  q.  5,  c.  7.  Canon 
Aliter,  ci-contrc.  p.  1021.  Graiien.  G.,  3!),  q.  5,  c.  1.  Canon  Noslrates  ou  rescrit 
de  Nicolas  1"  aux  Bulgares,  c..  30,  q.  5,  c.  3. 

(3)  C,  31  et  32;  3.j,  q.  G,  c.  2.  Cf.  Capit.,  7,  4G3.  P.  Lombard  ,  S^nf.,  IV, 
D.  2S.  /,.  X,  4,  5,  G.  Trente,  s.  24,  1  (Mignc,  Patr.  lat.,  192,  915).  L'Eglise 
d'Orient  exige  le  consentement  du  père  pour  le  mariage  de  l'enfant  alieni 
juris,  et  mémo  pm-fois  c'^lni  de  la- m.'ie  ou  des  parents  pour  le  mariage  de  la 
filic  sui  juris. 

(4)  Sr.nl.,  IV,  D.  28,  /;  (Migne,  Pair,  lai.,  192,  915).  x.  4,  5,  G.  Trente,  s.  24,  1 
(à  partir  de  14  et  12  ans).  Liberté  des  contractants,  idée  de  sacrement. 

(5)  Evolution  analogue  en  ce  qui  concerne  le  consentement  du  maître  au 
mariage  des  esclaves.  X,  4,  0,  1.  Conc.  Trente,  24,  1.  Freiscn,  283.  Scaduto, 
338. 

(G)  Cf.  Puissance  paternelle. 
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demande  des  représentants  de  la  France;  le  Concile  s'en  tint  à  la 
doctrine  classique  de  l'Eglise,  mais  en  interdisant  les  mariages 
clandestins,  il  empocha  indirectement  beaucoup  d'unions  qu'on  ne 
cachait  que  parce  qu'elles  étaient  contraires  aux  vues  des  parents  (I). 
Rérornie  insuffisante,  étant  donné  les  vieux  usages  et  les  mœurs  c.^). 
Le  droit  monarchique  alla  beaucoup  plus  loin  (3).  Les  Ordon- 
nances du  seizième  siècle  (i),  et  tout  d'abord  l'édit  de  Henri  II  de 
février  1556  (5),  obligèrent  les  fils  à  se  munir  du  consentement  des 
parents  (6)  jusqu'à  ti-enie  ans,  les  filles  jusqu'à  vingt-cinq  ans  (7); 
passé  cet  âge,  il  leur  suffit  de  requérir  leur  avis  et  leur  conseil  (.S). 
La  sanction  de  ces  lègles  fut  fort  rigoureuse  :  —  a)  Faculté  pour  les 
parents  d'exhéréder  (9)  l'enfant  marié  malgré  eux  et  de  révoquer  les 

(1)  Le  concile  se  borna  à  rcprouvcrcos  mariages,  mais  n'osa  pas  les  annuler 
do  crainte  de  pousser  à  la  débauche  et  par  respect  pour  la  liberté  des  âmes. 
Cf.  dr.  anglais,  Glasson,  Inst.  AngL,  VI,  172. 

(2)  Bcaum.,  15,  31;  21,  12.  El.  de  saint  Louis,  I,  C7  (mariages  par  le  pure  ou 
la  méro  survivants  sans  le  conseil  des  parents).  Ci-après. 

(3)  L'Etat,  disait-on,  peut  régler  les  conditions  du  contrat  civil,  qui  est  la 
matière  du  sacrement,  et  créer  des  empêchements  dirimants.  Sur  les  théories 
protestantes,  cf.  Strampff,  L\ilher,  304,  325.  Bohmert,  Jus.  eccles.  prot.,  1738. 

(4)  Edit  fév.  155G;  Ord.  Blois,  1579,  40:  Ed.  IGCG;  Ord.  1629,  39;  Ord.  1G39. 
Arr.  1051,  1659.  —  Mcllicr,  Edit  d'Henri  H,  1558;  Coras,  Paraphrase  s.  VEdit  —, 
1579.  Pulvaeus,  De  nupt.  s.  parentum  cons.,  1578.  Pasquier,  Rec.  chronol. 
conc.  les  mar.  clandestins,  1660.  Le  Merre,  Juslif.  des  usages  s.  les  mariages 
des  enf.  de  famille,  1687.  Le  Conte  s.  l'Edit  do  1556  dans  Néron  et  Girard  ,  I, 
351.  Lo  Prostré  a  fait  doux,  traités  sur  les  mar.  cland.  Horry,  Obs.  s.  les  Edits, 
1692.  Muyart  do  Vouglans,  Loix  crim.,  3,  4.  Fors  de  Xavarre,  24,  3  (nullité  du 
luariage,  exhérédation).  Labourt,  12,  14.  Isamb.,  XI.  ;.69  (Bret.,  1510). 

(5)  Itcndu  à  l'occasion  du  mariage  Montmorency  de  Pionnes.  Do  La  Perrière, 
Correspondant ,  10  août  1885.  A'/î// ,  1886,  605.  Cf.  Préambule  do  l'Edit.  Isam- 
bcrt,  XI,569(mar.  des  mineurs  en  Bretagne).  Lettres  de  Pasquier,  III,  1. 

(G)  Du  père  et  do  la  mère-,  mais  en  cas  do  désaccord,  la  volonté  du  pèro  est 
seule  à  considérer.  Si  le  pèro  est  mort,  la  mère  non  remariée  iloit  consentir. 
Boutaric,  Insi.,  1.  10. 

(7)  Fevret,  Abus,  5,  2,  13.  Secùs  Iléricourt ,"  3,  5,  2,  75,  qui  ne  distingue  pas 
entre  les  filles  et  les  ga^^çons  et  n'annule  lo  mariage  pour  les  uns  et  les  autres 
que  s'il  a  été  contracté  avant  vingt-cinq  ans.  Julien.  Elém.  de  jur.,  p.  19  et  s. 

(8)  Conseil  de  la  mère  qui  so  remarie.  Procédure  :  .Arr,  27  août  1692  :  requête 
au  juge  royal  à  fin  de  faire  aux  père  et  mère  des  sommations  respectueuses 
do  consentir  au  mariage  avec  telle  personne;  sur  la  permission  du  juge,  l'en- 
fant so  transporte  avec  deux  notaires  ou  un  notaire  et  deux  témoins  pour  re- 
quérir lo  consentement;  lo  notaire  dresse  acte.  —  La  Décl.  1639  exige  lo  con- 
sentement des  parents  pour  la  publication  des  bans.  L'Ord.  de  Blois  avait 
prescrit  cette  publication  surtout  pour  éviter  les  mariages  conclus  contre  le  gré 
des  parents.  —  Gibert.  Consult.  s.  le  mar.,  1727.  Launoy,  op.  cit.,  p.  1032. 

(9)  Peine  de  l'cxhéréJation  à  Rome  pour  ce  cas.  Cod.  Théod..  IX,  24,  1. 
Nov.  Just.,  115.  3.  Wis.,  3.  2.  S.  et  4.  7.  Durg.,  12,  5.  Papien.  9.  2.  Liut.,  5.  19. 
Thur.,  47.  —  F.  de  Daroca,  1142.  —  P.  do  Font.,  23,  33.  Marnior,  .Amiens,  p.  158. 
Bcaum.,  12.  17.  Dord.,  43.  Aur.,  12,  36.  Poullain  du  Parc,  Princ.  I,  116. 
Pothicr,   Suce,   1,4.    1    :   une  fille  ne  serait  pas  cxhorédèo  pour  s'être  laissée 
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doiiMlions  ;i  lui  faites  (édit  1556)  ;  dcchôancc  de  plein  droit  (1)  do  la 
succession  et  des  avantages  résultant  du  contrat  de  mariage,  du  tes- 
tament, des  coutumes  (Décl.  26  nov.  l(33îi);  —  b)  peines  arbitraires 
contre  les  enfants  et  leurs  complices;  ces  dei'niers  furent  punis 
comme  fauteurs  de  rapt,  d'après  TOrdonnance  de  Blois,  1571),  art.  40; 
—  c)  nullité  du  mariage  du  mineur,  prononcée  non  pai- les  Ordonnan- 
ces (2),  mais  par  la  jurisprudence  (3),  parce  qu'il  était  présumé  en- 
taché de  rapt  (4).  —  Quand  le  consentement  des  parents  n'avait  pas 
été  requis  (sommation  respectueuse)  (5)  pai*  le  fils  âgé  de  plus  de  trente 
ans  ou  la  fille  âgée  do  plus  de  vingt-cinq  ans,  l'exliérédation  était 
possible,  mais  le  mariage  n'était  point  annulé  (G).  A  défaut  dos  père 
et  mère  (7),  le  mineur  en  tutelle  avait  besoin  du  consentement  do 
son  tuteur  qui  le  donnait  après  avoir  pris  l'avis  do  la  famille  (8). 
La  nullité  du  mariage  contracté  sans  ce  consentement  n'était  pas 
aussi  aisément  prononcée  que  si  le  consentement  des  parents  avait 
fait  défaut  (9). 

séduire  1  ou  2  fois  (sic),  mais  seulement  pour  s'être  prostituée.  Cf.  cxliércda- 
tion.  puiss.  pat. 

(1)  La  jurisprudence  n'observe  pas  cette  rrglc  à  la  rigueur.  Boutaric,  Insl., 
1,  10.  3. 

(2)  Cf.  cep.  Ord.  1629,  art.  39.  Louel,  M.  6.  Vantroys,  thèse,  p.  2G4  :  détails 
sur  rétablissement  de  cette  jurisprudence,  sur  ses  variations. 

(3)  Le  fils  âgé  de  plus  de  25  ans  et  de  moins  de  30  ans  qui  se  marie  sans 
obtenir  le  consentement  de  ses  parents  encourt  l'exliérédation;  mais  son  ma- 
riage n'est  pas  nul.  Arr.  2  juill.  IGGO.  A  partir  de  25  ans,  le  garçon  qui  n'a  ni 
père  ni  mère  n'a  à  requérir  de  conseil  de  personne.  Ord.,  11  août  1710. 

(4)  Ci-contre,  Rapt  de  séduction.  D'après  Boutaric,  InsL,  1,  10,  3,  l'exhéré- 
dation  et  la  nullité  du  mariage  no  concouraient  pas;  il  fallait  choisir  entre 
elles.  D'Aguesseau,  1772,  IV,  074.  Vantroys,  p.  291. 

(5)  Denisart,  V  Somm.  respect. 

(0)  Décl.  1039.  Edit  mars  1097.  Cf.  Arr.  0  août  IGOl  ;  27  août  1092. 

0)  Mort,  absence  (on  ne  sait  où  ils  sont),  mort  civile.  Décl.  0  août  1080; 
24  mai  L724,  10.  Le  juge  ne  peut  que  très  difficilement  suppléer  au  consente- 
ment des  parents  présents  et.  par  exemple,  prétérer  la  volonté  de  la  mère  et 
des  parents  à  celle  du  père.  Les  enfants  naturels  ont  besoin  du  consentement 
de  leur  tuteur  tant  qu'ils  sont  mineurs  ;  ils  ne  sont  pas  sous  la  puissance  pater- 
nelle et  n'ont  ni  à  obtenir  ni  à  requérir  le  consentement  de  leurs  père  et  mère. 
Pothior.  Mariage,  1,  1,  2.  3. 

(8)  Doaum.,  15,  31  :  les  parents  se  font  donner  une  sûreté  par  le  bail  ou  le 
gardien,  qui!  ne  mariera  pas  le  mineur  sans  leur  conseil;  s'il  s'y  refuse,  la 
garde  lui  est  otce.  Cf.  21,  12  (id.  père  ou  survivant,  mère).  Ord.  Blois,  43. 
Convocation  devant  le  juge.  Décl.  6  août  1080  (parents  émigrés  pour  cause  de 
religion  :  consentement  du  tuteur  et  des  six  plus  proches  parents  et  alliés,  ou, 
à  défaut,  amis  et  voisins).  Doutaric,  Insl.,  1,  10.  -  Bret.,  490  (mère,  tuteur  et 
proches  parents  avec  l'autorité  de  justice).  Placilés  de  Xorm.,  32  (mère  tutrice  M 
doit  élro  autorisée).  ■ 

("Jj  Seuls,  les  père  et  mère  ont  le  droit  d'attaquer  le  mariage,  d'après  la  juris-  ï 
prudence.  Dés  lors,  leur  consentement  donné  après  coup  valide  le  mariage  : 
cesl  une  renonciation  à  l'action  en  nullité.  Boutaric,  Insl.,  1    10 
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Les  lois  révolutionnaires  fixèrent  îa  pubcilé  à  quinze  et  treize 
ans,  et  n'obli.iièrent  à  se  pourvoir  du  consentement  du  père  (à  dé- 
faut, de  la  mère;  à  défaut  encore,  d'un  conseil  de  cinq  parents  ou 
voisins  sous  la  présidence  du  maire)  que  jus<iu'à  vingt  et  un  ans 
accom[)lis  (1).  I/unique  peine  pour  ceux  qui  ne  se  conformaient 
point  à  ces  dispositions  était  la  nullité  du  marioge  (2). 

4  bis.  —  Du  consentement  des  pai'onts  on  peut  lappj-ocher  lo 
consentement  du  roi  au  mariage  des  princes  du  sang  (3),  linter- 
vcntion  des  rois  francs  dans  le  mariage  de  leurs  sujets  (4)  et  enfui 
celle  des  seigneurs  au  mariage  de  leurs  vassaux  (h)  ou  de  leurs 


(1)  Id.  en  dr.  anglais.  Glasson,  Inst.  Aiif/lel.,  \ï,  17'^. 

(^)  L.  10  sept.  1702.  Le  I).  7  sept.  1793  :  le  C.  de  famille  se  compose  de  proches 
parents  qui  né  so)il  pus  hériliera  présomyjlifs  ;  s'il  s'oppose  au  mariage,  au 
bout  d'un  mois,  le  mineur  peut  passer  outre,  à  moins  que  l'opposition  ne  soit 
fondée  sur  le  desordre  notoire  des  mœurs  ou  sur  la  non  réhabilitation  aprèsju- 
gemcnt  entraînant  l'infamie  du  futur  conjoint.  Sirey,  Lois  civiles  inlerrnéd., 
I,  380.  —  Réaction  dans  le  sens  de  l'ancien  droit  dans  le  Code  civil  :  puberté  à 
18  et  15  ans,  consentement  des  parents  jusqu'à  25  et  21  ans,  actes  respectueux. 

(3)  A  l'origine,  surtout  parce  que  le  roi  est  chef  de  maison  (Cf.  ci-de.ssus, 
p.  790;  droit  des  familles  princières  de  rAHemagne';  dans  la  suite,  pour  des 
motifs  politiques  et  parce  que  le  mariage  d'un  héritier  du  trône  n'est  pas  indif- 
férent à  l'Etat.  Isambert,  XI,  447,  453;  XVI,  413.  Lebret,  1,  8.  Durand  de  Maill., 
Dicl.,  4,  36.  Arr.  sept.  lG3i  annule  le  mariage  de  Gaston  d'Orléans  et  de  Mar- 
guerite de  Lorraine,  parce  qu'il  avait  été  contracté  sans  le  consentement  du 
roi.  Les  docteurs  de  Sorbonnc  hésitent  cependant,  car  il  n'y  avait  pas  de  loi. 
On  le  réhabilita  en  1G47.  Mémoires  de  Math.  Mole,  II,  214.  Résurrection  ilc  ce 
droit  par  Napoléon.  Sénatusconsultcs  18  mai  18U4,  12  et  7-10  nov-.  1852,  G. 

(4)  Ci-dessus,  \  iolcnce.  Origine  romaine?  Lampride,  A/e.v.  Sév.,  42.  Cod. 
Théod.,  3,  10,  1.  /..  liom.  Ciir.,  1,3.  Meynial,  p.  27.  Origine  germanique?  I*ost, 
Dausleine,  II.  123.  —  En  G14,  la  Praeceplio  de  Clotaire  II ,  7  et  18,  abolit  ce 
droit,  ou  plutôt  cherche  à  mettre  un  terme  aux  abus  auxquels  il  donnait  heu. 
Conc.  Orl.,  IV,  541,  22  (Druns,  2.  205).  Wis.,  3,  3,  11  ;  3  ,  5.  l.  Drunner,  II,  56. 
Viollet,  411.  Lœning,  D.  Kircli.,  2,  G05.  Acad.  se.  Toulouse.  1895  (tutelle  des 
femmes,  îG).  Cf.  Du  IMcssis  do  Grenédan,  Aulor.  pat.,  p.  248.  Grimm,  437. 
Dans  la  suite,  le  roi  marie  de  force  les  filles  des  seigneurs;  exemples  dans  les 
vieilles  épopées  comme  Raoul  de  Cambrai,  et  ilans  la  vie  réelle  (^Louis  XI, 
Louis  XII).  Viollet,  p.  411  et  suiv.,  qui  cite  Tagereau,  rnuicien  fr.,  1G47, 
p.  G24.  Même  droit  pour  l'empereur  (ex.  en  1232  pour  Francfort,  Bœhmer,  Cocf. 
dipl.  Franco/"..  1,  55),  pour  le  roi  d'Angleteri  e,  etc.  l'ertile,  g  108,  n.  59  et  suiv. 

(5)  TAC.  A'or?n.,  11,  4;  Gr.  C,  33;  .Vorni.,  231.  J.  d'Ibclin,227  et  suiv.;  171 
et  suiv.  Et.  de  saint  Louis,  éd.  Viollet,  3,  357.  —  Ci-dessus,  p.  717.  —  Rappe- 
lons le  passage  célèbre  des  Assises  de  Jérusalem  oîi  J.  d'ibelin  nous  montre 
le  seigneur  présentant  trois  barons  au  choix  de  sa  vassale,  c.  227.  Glanvillo. 
7,  12  :  sine  dominorutn  disposilione  vel  assensu  ,  nulla  mulier  lieres  terre 
maritari  potest...  ne  de  inimico  suo  vel  alio  modo  minus  idonea  persona 
liomagiuni  de  fcodo  suo  cogatur'accipere  {doininus).  Cf.  Glasson,  llist.  du  dr. 
de  l'Angleterre,  II,  207.  Pollock  et  Maitland,  I,  299.  Le  droit  seigneurial  disparut 
assez  tôt  en  France,  au  moins  en  général,  et  la  vassalo  eut  la  faculté  do  se 
marier  librement.  Olim,  IV,  5G,  8.  Charroux,  1247,  11.  Montp.  84.  lîretagne,  078. 
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serfs  (I).  Le  concile  de  Trente  et  l'Ordonnance  de  Blois,  1579, 
art.  ^281,  durent  interdire  ces  abus  de  la  part  des  soigneurs  (2);  mais 
jusqu'à  la  Révolution  il  resta  dans  les  mœurs  quelque  chose  du 
vieux  droit  aboli. 

5.  —  Iir  Incapacité.  —  l''  Impuberté(3).  Los  filles  jusqu'à  douze 
ans,  les  garçons  jusqu'à  quatorze,  sont  présumés  impubères  (4);  le 
mariage  serait  cependant  valable  en  cas  de  puberté  de  fait  antérieure 
à  cet  âge  {nialitia  siipplet  aetatcm)  (5).  La  cohabitation  postérieure- 
ment à  la  puberté  efface  l'empêchement  (G).  —  2°  Impuissance  (7). 
Ij'idée  que  le  mariage  était  un  remède  à  l'incontinence  et  la  prati- 
que ancienne  du  divorce  (8)  conduisirent  l'Eglise  à  faire  un  empô- 


(1)  Ci -dessus,  p.  TCO,  Nombre  de  Coutumes  méridionales  du  douzième  et 
treizième  siècle  concèdent  aux  habitants  la  liberté  du  mariage.  Bacquet, 
Aubaine,  1,  4.  Code  matrim.,  1,  217.  Thudichum,  Ueb.  unanlàss.  DescJirdnk  d. 
Vei'ehelich.,  18GG.  Ord.  XI,  Table  v°  Mariage.  —  Sur  le  droit  du  seigneur,  ci- 
dessus,  p.  GTS.  Raepsaet.  id.,  18T8. 

(1)  Bulle  de  Pie  IX,  Aposlolicae  sedis,  18G9.  —  Viollct,  p.  414,  rapproche  de 
CCS  faits  les  mariages  imposés  au  Canada,  dix-septième  siècle  :  on  y  expédiait 
de  la  métropole  des  cargaisons  de  filles  publiques,  et  dans  les  quinze  jours  du 
débarquement,  tous  les  célibataires  devaient  prendre  femme  parmi  elles. 
Cf.  Manon  Lescaut.  —  Rapprocher  aussi  le  mai'iage  des  militaires  de  nos 
jours. 

(3)  Ilôrmann,  Des^jons.  xmpnbor.,  1891.  X  et  in  VI».  4,  2. 

(4)  Douze  et  quatorze  ans  révolus.  X,  4,  2,  10.  Cf.  dr.  romain  (Ulp..  11,  28). 
Bcaum.,  If),  2U  (10  ans).  Cf.  Puberté  tardive  chez  les  Germains  (Tacite,  20). 
Lagrèze,  A"auar»-e,  II,  1T8  :  En  Navarre,  oîi  l'impôt  personnel  était  dû  à  partir 
de  la  puberté,  le  saion  constatait  celle-ci  par  le  mode  le  plus  grossier  (on  me- 
surant le  poil  avec  le  pouce  et  en  voyant  s'il  dépassait  l'ongle).  César,  b.  g.  G,  2Î. 
Koth.,  155,  Liut.,  129. 

(5)  X,  4,  2,  3,  8.  Montesquieu.  Esprit  des  lois,  23,  T.  VioUet,  p.  415,  nous 
semble  donner  trop  d'importance  à  la  tradition  sabinienne.  B.  de  Merville, 
Majorités,  p.  516  (1T29).  Code  matrim.,  2,  540.  —  Dispenses  possibles  (Louis  XI). 
X,  4,  2,  2.  —  Anciennement,  on  se  mariait  souvent  avant  l'âge  légal.  Cf.  Jostice, 
p.  18G.  L  d.  droit,  n"  910.  Gautier,  Chevalerie,  p.  351.  Sur  les  fiançailles  ou 
mariage  des  impubères  par  leurs  parents,  cf.  Pcrtile,  g  108,  n.  53.  Ci-tlessus, 
p.  1015.  Etienne,  Droit  de  djebr  et  mar.  des  impub.  chez  les  Musulmans,  1898. 

'(6)  X.  4,  2,  10.  Boutaric,  Inst.,  1,  lU.  Pothier,  n"  95. 

(7)  A.  liotman  ,  Tr.  de  la  dissol.  du  m.  par  l'imp.,  1581.  Tagcrcau  ,  Disc.  s. 
iimp.,  IGll.  Itouillard,  Capt/uiaire  — ,  IGOO.  Grimaldi,  Dissert.,  1TG5.  Boucher 
d'Argis,  yull.  du  mar.  p.  c.  d'impuissance,  1T5G  (avec  le  tr.  de  Bouhicr,  1T35). 
Pasquicr.  Jnst.  de  Just.,  p.  03.  (Maullrot),  Ex.  des  princ.  s.  une  quest.  malr. 
(178hj.  Uirhtcr,  g  274  (bibl.).  Friedbcrg.  g  145.  Freisen,  323.  Esmein  ,  I,  232; 
II,  273.  Camus,  n-  1488  s.  llorry,  Mar.  clirélien  ,  1700,  p.  2.37;  Obs.,  p.  80.  — 
Cf.  Michclct,  Orig.,  p.  53.  Schling,  op.  cil  ,  n.  8.  Encicl.  giur.  ilal.,  h.  v\ 

(S)  Dr.  rom.  :  D.,  23,  3,  39,  1  (dist.  entre  le  castrat  et  le  spado)  ;  Léon  le 
riiilosophc  annule  le  mariage  des  eunuques.- Const  ,  98.  D.,  24,  1,  Gl  :  divorce 
bona  gratia  propter  stcrililutem ,  scnectulem  ,  valeludinem.  Cod.  Just.,  5,  17, 
10  (impuissance,  juste  cause  de  divorce)  :  temps  d'épreuve  de  deux  ans  et, 
d'après  la  Nov.  22.  G,  trois  ans.  Sehling  ,  Wirh.  d.  Gcschlechlsgcmciuschaft 
ûûfd.  Ehe.y  1885.  Lœning,  Deut.  Kirchenr.,  H,  GIT. 
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rlicmciiL  «le  riniiuiissaiicc  (1)  (coiifoi'mémciU  aux  théories  gallica- 
ne.-); eiicoïc  fallait-il  |ioni'  cela  que  celle-ci  fiU  antérieure  au 
niarla^ie  (.?)  et  incuralile.  Ni  l'àgo  chez  le  niari,  ni  la  stérilité  chez 
la  ieniinc  ne  portèrent  atteinle  à  la  validité  du  mariage  (3).  Il  était 
r.icile  d'admettre  la  nullité  du  mariage  pour  impuissance  (4);  il 
l'était  Ijeaucoup  moins  de  savoir  ijuaiid  l'impuissanci!  existait  récUc- 
lemeiit.  La  j)rati(]ue  oscilla  entre  deux  écueils  :  ou  se  contenter  de 
preuves  fort  incertaines,  comme  l'aveu  des  é[)Oux  (5),  les  ordalies  (^0), 
le  sej-'ineni  (7),  la  cohahitation  triennale  (8),  et  dissoudre  le  marie  go 
arbitrairement,  au  gi-é  des  jiarlies;  ou  exige.»'  une  preuve  sûre ,  et 
aloi's  ne  reculer  devant  aucun  scandale;  c'est  ainsi  que  l'on  en  vint 
à  la  visite  coi-porelle  par  expeits  (D),  et  (jii'au  milieu  du  seizième 
siècle,  la  jurisprudence  du  Parlement  de  Pai-is  im{)Osa  l'épreuve  ri- 
dicule et  honteuse  d:i  coufjiib-  {\{))]  un  arrcL  du  Id  février  1G77  inter- 


(1)  A"  Juste  cause  »lc  divorrc  d'après  Ilinciuar  (éviter  un  meurtre),  Graticn, 
C,  33,  (1.  1.  Concile  de  Conipiègnc,  757  [\o  légat  du  pape,  Georges,  accepte 
cotte  doctriiiej  :  Vcrberie,  758  ou  708  (épreuve  de  la  croix).  Faux  Capit.,  6,  55 
et  Ul.  En  l'absence  de  consoinniation  du  mariage,  l'inilissolubititc  n'existait 
pas.  —  U"  La  théorie  du  mariage  consensuel  fit  écarter  ce  point  de  vue,  et 
l'impuissance  devint  un  cmpcclicment.  Cf.  Divorce.  —  C*  L'Eglise  romaine 
admettait  (]ue  les  opoux  devaient  vivre  comme  frère  et  sœur.  Compil.  i*,  4, 
10,  2.  X.  4,  15,  2. 

(?)  L'erreur  du  conjoint  était-elle  nécessaire?  Controv.  Esmein,  I,  "40. 
X,  4.  15,  4. 

(3)  Dans  la  tlicoric  définitive,  on  distingue  trois  sortes  d'impuissances  chez 
l'homme  :  a)  impuissance  naturelle  ou  accidentelle;  6)  frigidité  (Sixte  \',  inotu 
pro]ivio  de  lôb7.  Uichter,  Conc.  TruL,  550.  Sa  femme  |)eut  se  marier;  pour 
lui,  il  y  a  empêchement  prohibitif);  c.)  impuissance  occulte  à  raison  d'un  sor- 
tilège (le  mari  inalr(icialus  peut  so  remarier,  car  l'impuissance  est  relative). 
Mmcinav,  De  div.  Loin.,  15  (Migne,  i\j/r.  lut.,  Vlb,  710).  Dec.  Capell.  To/os.,  381 
A  la  fin  iiu  douzième  siècle  seulement,  on  commença  à  s'occuper  de  l'impuis- 
sance fort  rare  chez  les  femmes  et,  dordinaiie,  relative,  x,  4,  15,  4,  G.  Durand, 
Spec,  l\  IV,  p.  444. 

(4)  De  là  des  abus  cl  dos  divorces  déguisés.  Decis.  Cap.  Toi.,  l.  c. 

[b)  Du  moins,  s  il  est  en  faveur  du  maintien  du  mariage.  Cf.  Deaum.,  18,  15. 
(t)  Conc.   Verbcric;   cf.  c.  1,  C-,  33,  q.  1  ;  X,  4,  15,  1.  Ci-dessus,  p.  577.  A  la 
fiti  du  douzième  siècle,  l'Eglise  les  condamne.  X,  5,  35. 

(7)  fcjcrmcnt  cum  seplima  manu;  c.  «,  C.,  33.  (i-  1.  X,  4,  15,  5.  Esmein,  II, 
p.  ^tb.  n.  4  (encore  on  vigueur). 

(8)  iSupra,  lois  de  Justinicn.  nelrus,  I,  37.  Dec.  d'Yves,  8,  70,  80;  cf.  Burchard, 
Dec,  'J,  44  (X,  4,  l.ô,  l).  Bernard  do  l'avie,  Sumina,  p.  177.  Le  temps  d'épreuve 
est  inutile  si  rim|>uissance  peut  être  constatée  par  un  examen  direct;  on  y 
recouit  en  cas  de  soi  tilègo. 

(9)  Expertise  p()iir  constater  la  virginité  do  la  femme.  X,  2,  19,  4  (1187),  4, 
15,  0;  Crainte  d'erieurs  (c.  4,  C.,  -27,  q.  1).  Par  réciprocité,  les  juges  ordon- 
nèrcn:  la  visite  de  l'homme,  quand  lexpcrtisc  fut  en  usage  pour  la  femme. 
Cf.  Viollct,  43:,  2.  lîeg.  de  l'ofT.  de  Cerisy,  54'. 

(10)  X'ors  1550.  Anne  Kobert,  lier,  judicat.,  \.  10.  A.  Ilotm.ui,  Lnssvi..  du  -n  ir. 
par  l'iin}>uissa)icc,  1010  ('2'  éd.).  L'innovation  vient  des  ollicialiles;  dès  le  qua- 
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dit  celte  procédure  indécente  (I).  Dès  lors,  les  tribaiiaiix,  sans  règle 
sûre,  prescrivirent  tantôt  la  visite,  tantôt  la  cohabitation  trien- 
nale ('2).  Aujourd'hui,  en  cas  de  maléfice,  les  canonistes  n'admet- 
tent pas  de  nullité  parce  que  l'on  ne  peut  pas  prouver  que  l'impuis- 
sance soit  incurable  et  antérieure  au  mariage;  dans  les  autres  cas, 
s'il  est  établi  que  le  mariage  n'a  pas  été  consommé,  la  congrégation 
du  concile  demande  au  pape  d'user  de  son  pouvoir  pour  dissoudre  le 
mariage;  on  évite  ainsi  des  recherches  scandaleuses  et  incertaines, 
et  chacun  des  époux  est  autorisé  à  se  remarier.    " 

6.  —  lY''  Empêchements  résultant  de  la  parenté  (3).  — 
\°  Parenté  naturelle.  En  partant  d'un  texte  très  général  du  Lévitique, 
8,  6,  et  en  exagérant  l'horreur  de  l'inceste,  sentiment  fort  marqué 
à  Rome,  l'Eglise  en  est  venue  à  consacrer,  ou  peu  s'en  faut,  le  vieux 
système  de  l'exogamie,  la  prohibition  du  mariage  dans  la  pa- 
renté (4).  L'influence  des  idées  chrétiennes  se  fait  déjà  sentir  dans 
la  législation  romaine,  sous  le  Bas-Empire,  par  l'interdiction  du 
mariage  entre  l'oncle  et  la  nièce  (5),  entre  cousins  germains  (6), 


torzièrac  siècle,  quelques  canonistes,  comme  Jean  d'André,  proposent  une 
éprouve  en  présence  de  matrones;  quoique  cette  opinion  ne  prévalût  pas 
(Sanchez,  de  matr.,  7,  109,  15  :  7'es  turpissima ,  peu  probante,  nul  texte  ne  la 
prescrit),  elle  s'introduisit  dans  la  pratique  par  l'accord  des  parties  (ce  fut  le 
propos  d'un  impudent,  dit  Ilotman ,  qui  en  fournit  le  premier  exemple).  Un 
arrêt  du  l'arl.  du  20  janv.  1587  l'ordonna.  Cabassut,  Theovia  et  praxis  juins 
canon.,  1.  3,  c.  25,  n°  6  :  in  leclo  corlinis  circumvallalo ,  pvaesenlibus  in 
eodem  conclavi  matronis  el  obslelricibus  ah  ipso  judice  depulatis,  in  alio 
autern  coniiguo  conclavi  assisteiilibus  pariler  rnedicis  et  chiriirgis  deputatis, 
per  spalium  Irium  quatuorve  horarum  quibus  elapsis,  aut  si  per  illud  inler- 
vallurn  conjuges  au'.  Ii07'um  alter  assislenles  vocaverint,  inspiciant  assislenles 
personae  deputalae  si  quae  sint  congvessus  signa  et  ad  corporis  feminei 
inspeclionem  solo  admillantur  feminae,  ad  virilis  autem  soli  vivi  ..  in  scripta 
réfèrent  judicibus  legenda  et  exarninanda. 

(\)  J.  du  Palais,  II,  780.  Vives  critiques  dès  le  seizième  siècle.  Cf.  Fevret, 
Abus,  2,  lOG.  Voltaire,  Dict.  pliiL,  h.  v\  Le  marquis  de  Langeais  dcchnré  im- 
puissant, SG  remarie  néanmoins  et  a  sept  enfants.  Cabassut.  op.  cit.,  l.'s,  c.  25, 
n»  4.  F.  do  Lamoignon,  Plaid,  s.  le  Congrès,  1G80.  Isamb.,  19,  174. 

(2)  Recueil  des  pièces  au  procès  de  Gesvres,  etc.,  1714.  Tothicr,  9G.  Es- 
mcin,  II,  284.  Hermaphrodites,  Acla  S.  Sedis,  21,  501. 

(3)  Uichter,  g  275  ^bibl.).  Friedberg.  g  14G.  Lœning,  G.  d.  d.  Kirchenr.,  II, 
542.  Frcisen,371.  Ksmein,  1,  335;  II,  259.  Potliier,  n»  121.  Launay,  2,  G.  Luckock, 
7/18/.  of.  rnarr.,  1894.  llutli,  The  marr.,  1893. 

(4)  Omnis  Uomo  ad  proximnm  sanguinis  ejus  non  accédât  ut  revelet  lurpi- 
tudinem  ejus.  Cf.  Nombres,  XXXVl,  7  :  Tout  Israël  prendra  femme  dans  sa 
tribu  et  sa  parenté,  ut  hereditas  permaneat  in  familiis.  Ci-dessus,  p.  423.  — 
tjur  l'ancien  dr.  rom.,  cf.  Cuq  ,  Inst.,  p.  211.  Cf.  Chaisemartin,  Prov  ,  p.  298  : 
lleirain  ins  Blut  —  Thut  selten  gut. 

(5)  En  342.  Cod.  Théod.,  .3,  12,  1  (Cf.  mariage  de  Claude). 

(0)  Cod.  Théod.,  3.  12,  3  (390):  3,  Kl,  1  (409).  Abrogation  dans  le  dr.  justinicn, 
Cod.  Just.,  5,4,  19(405).  -  Lévit.,  XVIII,  G-18;  XX,  11-21.  Douter.,  XXVII, 
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entre  beau-frère  et  belle-?œur  (1).  La  tendance  rigoriste  que  trahis- 
sent ces  innovations  s'affirme  i)eu  à  peu  (2)  et  s'exagère  enfin  dans 
le  droit  canon,  au  point  que  le  mariage  est  interdit  entre  parents 
{anathème  contre  qui  épouse  quelqu'un  de  propria  cognatione)  (bui- 
lième  siècle)  (3);  la  règle  s'entend  ainsi  :  eu  ligne  directe,  prohibition 
à  l'infini  (comme  par  le  passé);  en  ligne  collatérale,  à  l'infini  égale- 
ment en  théoi'ie  et,  en  fait,  jusqu'au  septième  degré,  passé  lequel  le 
droit  i-omain  ne  donne  plus  d'effet  à  la  cognalio  (4).  Ce  n'est  pas 
tout.  Chaque  peuple  calculant  la  parenté  à  sa  façon,  et  les  Germains 
ayant  un  mode  de  supputation  particulier,  rcm[)èchement  se  trouva 
démesurément  étendu  chez  eux;  le  septième  degré  y  équivalait  au 
quatorzième  selon  les  lois  romaines  (5).  J/Eglise  s'appropria  ce 
mode  de  calcul  et  retendit  h  tous  les  fidèles.  En  dehors  des  raisons 
de  texte  et  de  la  l'épugnance  ancienne  pour  l'inceste  (G),  les  canonis- 


20-23.  Can.  Apost.,  19.  Saint  Ambroise,  Ep.,  GO  (quoique  permis  par  Moïse,  ces 
mariages  sont  défendus  quadam  voce  nalurae).  August.,  de  civ.  Dei,  15,  IG. 

(1)  A  l'époque  classique,  l'alliance  en  1.  collatérale  ne  faisait  pas  obstacle  au 
mariage.  Cod.  Tlicod.,  3,  VI,  2  (355)  et  suiv.  Cod.  Just..  5,  5,  5  ot  suiv.  —  Marc. 
G,  18.  Conc  El-vire,  30G,  c.  61;  Néocésaréc,  314,  c.  2;  Rome,  384-398,  neveu  et 
veuve  de  l'oncle;  Epao,  517,  id.  Id.  dr.  juif,  l"  Conc.  Orléans,  18.  Burg.,  3G. 
Acla  Sancl.,  5  oct..  III,  59. 

(2)  Avitus  de  Vienne  et  le  Conc.  d'Epao,  517,  c.  30  :  défense  du  mariage  pour 
l'avenir  entre  cousins  issus  do  germains.  Excommunication.  Orléans,  538,  10. 
—  Résistances.  Greg.  Tur.,  4,  20  et  9  ;  5,  2-!4.  Dec.  Childeb  .  596,  c.  2  iniort 
pour  qui  épouse  sa  marâtre;  séparation  pour  les  mariages  entre  beaux-frères 
et  belles-sœurs,  excommunication  et  au  besoin  expulsion  de  la  cour,  attri- 
bution des  biens  aux  parents).  Frédég.,  54.  L.  SaL,  13,  2;  cf.  InsL,  c.  3,  Cod. 
Théod.,  3,  12.  Alam.,  39,  l  :  allies,  cousins  germains;  séparation  par  le  juge 
séculier  et  confiscation  des  biens.  Bai.,  7,  1.  Tiib.,  69,  2.  Sickel,  Acta  h'arol  , 
n"  209.  Ci -après. 

(3)  Cap.,  743,  3  (Doret.,  I.  28);  et  à  l'Index,  v"  Inceslus.  Conc.  Tours,  5G7.  21. 

(4)  Le  préteur  appelle  h  la  honovum  possessio  les  enfants  nés  de  cousins  issus 
de  germains.  Dig.,  38,  10,  10;  38,  8,  1,  3.  I»aul,  .SsaW.,  4,  10,  8;  4,  11,  7  ilnt.). — 
Cf.  cep.  Nov.  118,  3.  —  2«  Conc.  Tolède,  531,  5.  Wis.,  4,  1  :  6'  degré  seulement. 
Telle  est  la  règle  de  l'Eglise  d'Orient.  Cf.  U'i.s.,  3,  5:  12,  2.  6,  et  3,  8.  Isid., 
Elymol.,  9,  6.  Conc.  Ron»e,  721,  9.  Agde,  50G,  61.  Vorn>er.,  758-68,  1  (4*  degré). 
Grég.  II,  726  (après  le  4*  degré);  Grég.  III,  732  i7*  degré)  (JalTo,  n"  1667.  1750); 
Léon  111.  800  (JafTc,  n"  1724.  1912)  :  lois  romaines,  vertu  du  nombre  sept  Com- 
piègne,  757  (4"  et  3"  degré).  Mayence,  813,  c.  54  (4*  degré).  Worms,  868,  c.  78. 
F.  Capil.,  6.  130,  229.  (7«  degré).  Douzy,  874.  —  Cf.  L.  iSal.,  44.  liih.,  56.  3. 
Bat..  14,  9,  4.  liolh.,  153.  L(ening,  II,  255.  Stobbc,  V.  28.'.  Uluhme,  Ahhiindl.  f. 
Ilomeyer,  1871,  p.  1 1. 

(5)  Cf.  Hérésie  des  incestueux.  Ci-dcssus,  p.  169.  Graticn,  C..  35,  q.  5,  c.  2. 
Migno,  Pulr.  lut.,  145,  19.  Depuis  Gratien.  ce  moilc  de  calcul  fut  généralement 
admis.  Beaum.,  19  (mémos  résultats  que  le  dr.  canon). 

(6)  Peines  île  ruiccsto,  Cod.  Tlicod.,  3,  12  et  Int.  Wis.,  3,  5.  IîU>.,  69,  2.  Bunj., 
36.  Alam.,  39,  etc.  Lœning,  I,  560;  H,  547.  Van  Espcn.  111,  4,  48.  rerrièrc, 
DicL,  II.  v"  et  Inceste  spirituel.  Boutaric,  1,  10,  12.  Guyot,  /«.  r'  cl  les  auteurs 
cités.  La  législation  civile  punissait  Vinceste  ou  union  entre  parents  au  degré 
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les  oui  justifié  ces  pi'ohibilions  si  cLciiducs  :  a)  p.ii'dos  raisons  pliy- 
sioloi,^iijiies;  de  ces  unions,  disent-ils,  procreari  soient  caccl,  claudi, 
(jibbi  et  lippi  (1);  —  h)  pnr  des  misons  morales;  si  le  mariage  était 
possii)le  entre  parents,  il  serait  à  craincU'C  qu'il  n'y  eût  plus  de  ré- 
serve et  de  retenue  dans  la  vie  de  famille;  —  c)  par  des  raisons 
d'utilité  sociale;  le  mariai^e,  dit  saint  Augustin,  doit  être  une  se- 
mence d'amour,  seminariiim  charllatis;  ce  n'est  qu'enlrc  éti-angcrs 
qu'il  remplit  ce  but  su[)érieur,  les  parents  étant  déjà  rattachés  entre 
eux  par  les  liens  du  sang  (2). 

7.  —  L(.^  mode  de  supputation  de  la  parenté  admis  par  les  lois 
romaines  fut  délaissé  en  matière  de  mariage  pour  le  calcul  vulgaii-e, 
selon  lequel  on  recherchait  combien  de  degrés  ou  do  généi'ations 
séparaient  les  [iarents  de  l'auteur  commun,  en  ne  s'attachant  (.(u'au 
plus  éloigné  lorsqu'ils  étaient  de  degrés  différents  (3).  Ainsi,  deux 
cousins  germains. sépni'és  l'un  de  l'autre  par  quatre  générations, sont 
j)arents  au  quatrième  degré  d'après  la  supputation  l'omaine.  Comme 
ils  ne  sont  sépares  de  l'auteur  commun  que  par  deux  générations 
dans  la  supputation  canonique,  ils  sont  parents  au  deuxième  degré; 
i'oncle  et  le  neveu  sont  au  troisième  degré  romain,  au  deuxième 
degré  canonique  (To/  gradibus  collatérales  distant  inter  se  cjuot  ulerque 
(remotior)  distat  a  stipite  communi)  (4).  Ce  procédé  grossier  se  ratta- 
che aux  usages  gprmaniques  (5).  Les  Barbares  représentaient  les 
générations  parles  articulations  de  la  partie  supérieure  du  corps, 
un  peu  comme  les  enfants  qui  comptent  sur  leurs  doigts  (6).  La  teto 
représente  les  époux  ;  le  coude,  les  enfants  ;  les  épaules,  les  petits  en- 
fants; le  cou,  les  ari-ière-petits-fils;  le  poignet  et  les  trois  articula- 

prohibe  d'une  façon  plus  ou  moins  grave  selon  le  degré  de  parente.  Encicl. 
ilal.,  h.  v\ 

(1)  Faux  CnpiL,  7,  179.  Ci-dessus,  p.  422. 

(.)  Raison  d'importance  capitale  au  moyen  âge.  Un  mariage  peut  faire  cesser 
des  jniiiiiucs  séculaires  entre  deux  familles,  donner  à  un  parti  d'utiles  alliés 
contre  un  autre. 

i3)  Fonn.  ud  Rolh.,  15.}.  Grég.  I  à  Augustin,  vers  la  fin  du  sixième  siècle  ou 
le  commencement  du  septième  (authenticité  douteuse)  (Jaffé  ,  n"  1414).  Fin  du 
Rcpiiémc  siècle  :  Pénit.  de  Théodore,  c.  13.  Grégoire  II  à  Donifacc,  7-2(i  (prohi- 
bilion  jusqu'au  4-  degré);  Grég.  III,  732  (7-  degré).  Zacharie,  747  (le  mariage 
est  iiiter.lit  tant  que  la  parente  est  rcconnaissabIe\  Compiègnc,  757  (l'un  des 
conjoints  est  au  4*  degré,  l'autre  au  3").  Wis.,  4. 

(4)  A  due  S"  Siedis,  14.  220  (1884). 

(d)  Set-us,  l'rcisen,  43(J;  selon  cet  auteur,  ce  mode  de  calcul  serait  une  créa- 
tion tic  l'Kgiiso.  -  Cf.  Sachsnnsp.,  3.  Thévenin,  Textes,  n"  40.  Laspeyres,  Diss. 
caywuicuecornpulalioru,,  1«24.  Siegel,  Die  german.  Verwandtschaflsberech- 
muMy,  lh.,.3.  hcihruck.  Uicindogerm.  Vevxs^andlscliaflsnamen ,  1889.  Stutz, 
Verxvamlschanshiia  d.  tSachsensp.,  1890  (bibliog.).  Amira.  RcclU,  p.  150.  Cf.  ci- 
aprrs.  bucccssion.  Guync,  Degrés  de  parenté,  dans  le  Tr.  de  la  lieprés.,  1779. 

/r."»?.''  'V;^'^^'^^'''"^"-  i-^rbfolrjrsystem,  p.  15.  Ci-dessus,  p.  433. 
(0)  Rib.,  5G,  3.  liolh.,  153, 
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DUS  dos  doigts,  les  degrés  subséquents  ;  les  plus  proches  après 
îu.\-là  sont  sur  l'ongle  (1).  Du  septième  degré,  en  remontant  jus- 
l'à  l'auteur  commun  et  en  redescendant  jusiju'au  septième  degré, 
1  arrive  à  un  total  de  quatorze  degrés.  Là  s'ai'réle  la  parenté  et, 
u-  suite,  rempécliement.  Mais  c'est  si  loin  que  la  parenté  est  sou- 
Mit  oubliée,  méconnue  ;  les  époux  ne  la  recherchent  que  s'ils  sont 
s  du  mnriiige,  et  alors,  pour  peu  que  les  juges  y  mettent  de  la 
implaisance,  il  n'est  pas  i-are  dé  la  voir  retrouver.  Après  dix,  vingt 
18  do  vie  commune,  ils  se  séparent  et  l'opinion  publique  ne  prend 
LS  le  change  ;  elle  appelle  divorce  ce  que  la  subtilité  des  juristes 
î  qualifie  que  de  nullité  (2).  L'Eglise  sentit  qu'elle  était  allée  trop 
in  ;  elle  commença  par  remédier  au  mal  en  accordant  de  fréquentes 
spensos,  puis  le  concile  de  Latran,  1215,  limita  l'empêchement  au 
latrième  degré  (on  ligne  collatérale)  pour  la  raison  bizarre  (ju'il  y 
quatre  humeurs  dans  le  corps  (3).  C'était  encore  trop,  et  la  pratique 
ïs  dispenses  persista  comme  par  le  passé. 

S.  —  2°  La  parenté  civile  {\)  entre  parents  adoptifs  avait  les 
omcs  elTets  que  la  pnrenté  naturelle  (5)  ou  plutôt  les  aurait  eus  si 
idoption  avait  été  pratiquée.  —  3*^  La  parenté  spirituelle  (compé- 
ge)  (6)  résultait  du  baptême  ;  le  parrain  et  la  marraine  étaient 
mmc  le  père  et  la  mère  spirituels  de  l'enfant  baptisé;  on  interdit 

mariage  entre  eu.x  (Justinien)  (7)  ;  l'empêchement  s'étendit;  au 
litième  siècle,  parrain  et  marraine  ne  purent  ni  s'épouscrTun  l'autre, 

épouser  les  pèi-e  et  mère  du  filleul.  Puis,  par  un.e  réaction  analo- 
le  à  celle  qu'on  observo  pour  la  parenté  naturelle,  on  j-estreignit 


1)  Saclisenfip.  Landr.,  I,  3,  3.  Cf.  Gralion,  C.  3ô,  q.  5,  c.  l  et  2:  X,  4,  14,  7. 

-dessus.  Wasscrsclilcbcn.  Bussoi-d.,  p.  45.  Migne,  l'atr.  lai.,  140,  781  (Dur- 

ard,  7,  10).  Sur  les  dinicultos,  cf.  Ilcusicr,  û'J3,  (JlO.  Slutz,  op.  cil. 

1)    Isambcrt,    I,    184   (Philippe-Auguste);    111,    30'J   (Charles    IV);    XI.    313 

ouis  XII  et  Jeanne  de  France).  Cf.  Gautier,  Chevalerie,  363.  Fors  de  liëarn, 

1. 

3)  X,  4,   li,8,  Galien,  De  eleni.,  1,  5;  '2,  2.  Deauni.,  18,7.  Sur  le  droit  pro- 
itant,  cf.  Frieilberg    §  14r).  II. 

4)  Freiseu.  507.  Esnicin,  I,  3(V'2  ;  II,  201. 

[5)  Avec  moins  d  étendue  cependant  (adoptant   ou  sa  femme,  adopté  ou  sa 
urne).  Cf.  C.,  30.  q.  3,  c.   15. 
G)  Laurin.  Arch.  f.  Iialh.  Kircli.,  XV,  220. 

7)  Cod.  Just.,  de  nupL,  20.  Conc.  ni  Trvllo,  G9?,  c.  f'3.  Home,  721.  c.  4. 
•mpiégnc,  753  (la  cohalntation  devait  cesser  si  l'un  des  époux  tenait  un  tils 
l'autie  sur  les  fonts  baptismau.x).  Mayenco,  813,  c.  55.  CapU.,  5.  ni7  ;  (5,  4; 
17i).  C,  30,  (].  1  ,  c.  2  et  3  (moilific  la  règle  précéilcntc).  Au  treizième  siècle, 
mariage  est  prohibé  entre  le  baptisant  et  le  bajjtisé  et  ses  parents;  entre  ces 
rsonnes  et  les  parrains;  entre  les  parrains  eux-mêmes;  entre  les  enfants  des 
rrains  et  le  filleul  (nullité  du  niariage  de  Charles  le  lîcl  et  do  Uiancho  de 
(urgogne);  entre  les  conjoints  survivants  des  parrains,  le  baptisé  et  ses  pa- 
tits.  Le  Conc.  Trente,  s.  24,  c.  2,  limita  rempéchen>cnt  comme  il  est  ilit  au 
tte.  Viollet,  435.  Friedbcrg,  g  148  (Eglise  évangéliquc). 
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les  cfTols  do  hi  parenté  spirituelle.  Dans  la  pratique  française  d 
répoijuc  monai'chiquc,  le  parrain  à.  la.  faculté  d'épouser  la  mar 
raine  (  1  ).  —  4^^  L'alliance  (2)  (affmitas)  (3)  s'établissait  :  a)  par  la  con 
sommation  du  mariage  entre  chaque  conjoint  et  Içs  parents  de  Tau 
Irc  CO;  devenus  une  seule  chair,  la  parenté  de  l'un  se  communiquai 
à  r.iutre  (5),  et  par  conséquent  la  prohibition  était  la  même  qu'ci 
matière  de  parenté;  depuis  le  concile  de  Latran,  1215,  elle  fut  limi 
téc  au  quatrième  degré  en  ligne  collatérale  ;  b)  par  reffct  d'un  corn 
mcrcc  illicite  (dcliclum  publicum  et  notorium)  (G);  elle  fut  restreint 
au  pi'cmier  et  deuxième  degré  par  le  concile  de  Trente  (s.  24,  c.  4)  (7) 
—  5°  Un  empêchement  dit  d'honnêteté  publique  («)  résultait 
(0  d-cs  fiançailles  (0)  entre  chaque  fiancé  et  les  parents  de  l'autre 
car  elles  sont  un  mariage  in  spe  et  produisent  une  quasi  affinité 
le  concile  do  Trente  le  restreignit  au  premier  degré  et  le  subordonn; 
à  la  validité  des  liançaillcs;  h)  d'un  mariage  non  consommé  (10). 

La  loi  du  20  septembre  1792  interdit  simplement  le  mariage  :  a]  i 
l'infini  entre  parents  ou  alliés  en  ligne  directe;  b)  entre  frère  e 
sœur  en  ligne  collatérale.  Tous  les  autres  empêchements  résultan 
de  la  parenté  disparurent. 


(1)  Boutaric,  Inst.,  1,  10.  GO. 

('2)  Thés.  Œhlrichs,  III,  2.  Frciscn,  439  Esmcin,  I,  374;  II,  262.  Fricdbcrg 
î  147. 

(3)  Dr.  hébraïque.  Lcvitiquc,  18,  6.  Stubbc,  Elle  in  ail.  Teslam.,  CO.  Cf.  ci 
dcssu.s  Lévirat.  Dr.  roni.  :  D.,  23,  2.  14,  4:  38,  10,  4.  5.  Coil.  Just.,  5,  4,  17.  - 
Influence  chrétienne  :  on  355,  prohibition  du  mariage  entre  beaux-frères  € 
bcllcs-sœurs.  Cod.  Théod.,  3,  12,  2;  5,  5,  5.  Ann.  Ec.  se.  poL,  1900,  316. 

(4)  Conception  qui  se  trouve  déjà  dans  saint  Augustin  (f  430),  qui  prévaut  a 
hnitiéine  siècle.  C,.  35,  q.  32,  c.  15.  Cf.  Conc.  do  Néocésarée,  314,  c.  2,  prohit 
du  mariage  avec  le  frère  du  mari  mort  (cf.  Marc,  VI,  18).  Eliberr.,  305,  c.  61 
avec  la  sœur  de  la  femme  morte.  Rome,  402,  11  :  avec  la  femme  de  l'oncle.  - 
Dec  Childcb.,  596.  —  C,  35,  q.  2,  c.  7  ;  X,  4 ,  14 ,  8.  —  Cf.  Loysel,  134  :  Mort 
ma  fille,  mort  mon  gendre. 

(5)  Le  droit  canon  finit  par  distinguer  :  1"  l'alliance  primi  generis  entr 
chaque  conjoint  et  les  parents  do  l'autre;  2°  Vaff.  sficumVi  generis,  entre  chaqu 
conjoint  et  les  affines  V  generis  do  l'autre;  3°  l'aff.  3"  generis,  entre  chaqu 
conjoint  et  les  aff.  2'  generis  de  l'autre.  Les  empcchetiients  résultant  de  ce 
espèces  d'affinité  furent  supprimés  en  1215.  C.,  35,  q.  10;  q.  2,  c.  12.  Pothiei 
n"  ICI.  Durand  de  Maill.,  Dicl.,  v"  Affinilé.  —  Eglise  évangéliquc,  Friedbcrg 
g  147,  II. 

(C)  Première  trace  dans  une  lettre  pseudo-grégorienne.  Ilinschius.  Pseudo 
/«/(/..  749.  X,  4,  13^  9.  Affinilas  superveniens.  X,  4,  13,  6.  Ilormann,  Quasi 
alfinilàt,  Ib97. 

(7)  Dglisc  évangélique.  Friedbcrg,  g  147,  II. 

(8)  Cf.  Polhicr,  n»  224  (mariage  d'un  homme  avec  la  belle-mère  de  sa  fcmm 
morte). 

(9)  D.g.,  23.  2,  12;  14.  4.  -  (jralien,  C,  27,  q.  2,  c.  15;  C.,  17,  q.  2,  c.  31 
VI,  4,  1.    -  Trente,  s.  24,  c.  3.  Acln  S.  Sed.,  12,  147. 

lIO)  Cod,  Just.,  de  inc.  nupl.,  5,  5,  8.  X,  de  spons.,  4. 
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9.  —  Vo  Incompatibilité  du  mariage  et  de  certaines  condi- 
)ns.  —  1°  Existence  d'un  précédent  mariage  (I)  (dgamen)  (■2).  L;i 
jamic  est  interdite  (3)  et  à  plus  forte  r.iisoii  la  polygamie  (4).  — 
L'engagement  dans  les  ordres  maje}irs(i\Q\}[ùs  et  y  compris  le  sous- 
icoiiat)est  une  soi-te  de  mariage  (5).  —  3"  II  en  est  de  même  des  i'cpî/j; 
)nasti(jiies  (i)).  —  4^  La  diversité  de  vcli^ion  (ilispar  cuUus)  (1)  ci-éo 
1  empêchement  qui  rappelle  les  anciens  empêchements  résultant 


1)  Scadulo,  4\Î0.  Frciscn,  3G4.  C7G.  Esmcin.  I,  ÎGT;  II.  1\0.  Cornu,  Ihrsc.  1887. 

2)  Polyjiamic  dans   la  Bible.   Douter.,  XXI.   15  et  suiv.   Paralip  .  "2,  Î4,  ^. 
sur  le  concubinal,  ci-contre.  •«-  L'idée  de  sacrement  et  l'influence  du  droit 

nain  ont  fait  écarter  la  bigamie.  Conc.  de  Trente,  sess.  "24.  c.  2.  —  Cf.  Ana- 
Dtistes.  Mormons.  Fuchs,  Imped.  lig  ;  1879;  Siebenl).  Ehen ,  1880. 

3)  Preuves  de  la  mort  du  conjoint  absent.  X,  4.  1,  lî).  Acla  S.  Sedis ,  6,  43G. 
contre.  Actes  de  l'état  civil.  Mariage  annulable,  secondes  noces. 

4)  Tr.  de  polygamici,  1610  (tiré  de  Th.  de  Béze).  Wcisc,  Ex.  bigamia  per 
•pens.,  18'24.  Kœstiin,  Lulher,  2,  481.  Daphnacus  Arciiarius,  De  polyg.,  1G79. 
ethcus,  Polxjg.  IriumpJi.,  168*2.  Rady,  Refonn.  in  B.  z.  Doppfilelie  d.  Lay-idgr. 
ilipp,  1890.  Luther,  .Vém.,  1,  GO.  Mercure  de  Fr.  1757,  95.  Grimm.  440. 

5)  Sur  le  célibat  ecclésiastique,  cf.  ci-contre,  p.  Gl"2.  Graticn ,  D.,  27,  c.  8. 
cisen,  759,  7G5  (empêchements  ordltiia  et  voli  établis  par  voie  d'intcrprôta- 
n  et  non  par  une  loi).  Le  Parlement  annulait  le  mariage  des  prêtres  (Arr. 
août  1G40).  Cf.  Marnier.  Elahl.  de  Xorm.,  p.  139.  Rejeté  par  les  protestants, 
célibat  ecclésiastique  est  attaqué  par  les  philosophes  du  dix-huitiéme  siècle, 
intesquicu,  Espr.  des  lois.  23.  21;  25,4.  l.)i<lerot.  Œuvres,  éd.  Garnier.  t.  14, 
54.  Incono.  du  célibat  des  praires.  1781.  L'abbé  de  Saint-Pierre  le  considé- 
t  comme  funeste  à  IKtat  et  à  l'Eglise  qu'il  privait,  l'un,  il'cnfanis  bien  élevés 
par  suite  d'honnctes  gens,  l'autre,  de  bons  chrétiens.  Les  cahiers  des  Etats 
[léraux  se  plaignaient  des  scandales  qui  en  résultaient  (adultères,  séiluc- 
ns).  Depuis  17S9.  beaucoup  de  brochures  en  demanderont  l'abolition, 
autrot).  Discipl.  de  CEglise  s.  le  mar.  des  prrtres,  179».  En  17'Jl,  IWssembléc 
[islativo  se  refuse  à  priver  lic  leur  traitement  les  prêtres  maiios.  .\  dater  do 
jour,  beaucoup  de  ]irctrcs  se  marièrent.  Ln  Convention  prit  diverses  mestires 

leur  faveur.  Duvergior.  V,  107;  VI.  37,  97,214,  351.  Cerali,  Dit  célibnt  pI  du 
ir.  des  prèlres,  1S29.  Plocque,  Condition  jur.  du  prrb-e .  1887.  Theinor. 
nfùhr.  d.  Ehelosigh.,  1898.  lloroy.  Mur.  du  prêtre.  1890.  Cli-après.  Conou- 
lat.  Capilul  .  table.  V  Sacerdoles.  Wis.,  3.  4,  18.  X.  4.  G;  3,  I.  2.  3.  Sur  le 
irgé  anglais,  cf.  Glasson,  Insl.  An'jlel.,  r>.  9i).  Laurin,  délit),  d.  G.,  1880. 
G)  Les  lois  romaines  et  franques  prononcent  des  peines  contre  qui  épouse 
c  vierge  ou  une  veuve  qui  a  tait  vœu  de  chasteté.   Wis.,  3,  5.  2.  Liutp.,  30, 

Greg.  Tur.,  9,  39.  L'Edit  de  Clotaire.  G14,  18,  annule  ces  mariages.  Le 
triage  des  moines  ne  fut  interdit  à  peine  de  nuUilé  qu'assez  tard.  Conc. 
urs,  507.  Trosli,  909,  8.  Latran,  1123.  c.  21.  X..  27,  q.  1.  c.  22.  Trente,  sess.  24. 
9.  —  Pothier,  n"  112  :  les  vœux  simples  n'annulent  pas  lo  mariage:  seuls, 
;  vœux  solennels  ont  cet  effet,  et  ce  sont  moins  les  vœux  que  la  profession 
igicuso  à  laquelle  ils  se  rattachent.  C.  1,  in  \7",  3,  15.  La  jurisprudence  fian- 
ise  n'admet  pas  de  profession  tacite  :  ihabil  ne  fait  pas  le  nio/nt-.  Cf.  ci- 
ntre, p.  GIG.  Isamb.,  XIV,  283.* 
,7)  Wieschahn,  De  imped.  disp.  cuUus  ^  18G5.  Freisen ,  G35.  Esmcin,  1,  210; 

2G7.  Friedberg,  g  150  ',bibl.). 
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de  la  différence  de  condition  sociale  (l).  Les  lois  romaines  interdi- 
saient les  mariages  entre  chrétiens  et  juifs  (2).  A  partir  du  quatrièmo? 
siècle,  les  conciles  défendirent  aux  chrétiens  de  se  marier  avec  des 
infidèles,  comme  l'Ancien  Testament  l'avait  défendu  anx  juifs  (3); 
mais  la  nullité  ne  fut  prononcée  qu'au  milieu  du  douzième  siècle  (4); 
on  donna  pour  raison  que  le  mariage,  étant  un  sacrement,  supposait 
le  haptéme  chez  ceux  qui  le  contractaient  (5).  L'Egliso'd'Orient  an- 
nula luémo  les  mariages  avec  les  hérétiques  (G);  en  Occident,  on 
vit  dans  l'hérésie  un  simple  empêchement  prohibitif  (7).  La  question 
n'eut  d'importance  qu'avec  la  Réforme  et  lorsque  le  concile  de  Trente 
eut  exigé  la  présence  du  curé  pour  la  validité  du  mariage;  l'Eglise 
dut  réglementer  les  mariages  mixtes  et  se  prononcer  sur  les  maria- 
ges contractés  par  les  hérétiques  entre  eux  (8).  En  1680,  un  édit  de 
Louis  XIV  prononça  la  nullité  du  mariage  entre  catholiques  et  pro- 
testants; il  était  dans  l'espi'it  du  droit  canon  depuis  la  Réforme; 
l'Eglise  catholique  ne  permettait  ces  mariages  qu'avec  dispense  du 
pape  et  à  condition  que  la  partie  hérétique  abjurât  ses  croyances 
avant  la  célébration  du  mariage  devant  le  prêtre  catholique  (9). 


(1)  Et  qui  rend  difficile  le  consortium  omyiis  vilae.  L'Eglise  y  voit  surtout 
un  dangor  pour  la  foi. 

(2)  God,  Théod.,  dejucL.  G  (mort).  C,  Î8.  q.  1,  c.  17  et  10.  Beaum.,  loc.  cil. 
Cod.  Just.,  1,  9,  G.  Cf.  ci-dessus,  p.  64G.  L'Eglise  cvangélique  les  condamne 
avec  Mélanchthon  contrairement  à  Luther.  Strampfî,  283.  Sarcerius,  V.  Elies- 
tande,  155G(82,  5).  Orléans.  II,  19  (Bruns,  187),  etc. 

(3)  Défaveur  :  saint  Paul,  2  Cor.,  VI,  14;  1  Cor.,  VII,  12.  Saint  Augustin, 
de  fide,  19.  Tcrtull.,2  ad  ux.,  2-8.  Saint  Augustin  les  tolère  (Monique  convertit 
Patrice;.  Ambros.,  de  Abraham,  I,  9  :  cave,  Christiane,  fjentilem  au/  Judaeam 
atque  haereticara  ..  lixorem  accersas.  Conc.  Arvern.,  535.  Lœning,  II,  505. 

(4)  P.  Lombard,  4,  D.,  39,  a.  Gratien,  c.  38,  q.  1,.  c.  14.  Bernard  de  Pavic 
{iynped.  diapnr.  cultus).   Benoît  XIV,  Bulle  Singul.  nabis  :  coutume. 

(5)  Le  mariage  des  infidèles  (entre  eux)  n'étant  pas  un  sacrement,  n'est  pas 
absolument  indissoluble;  le  divorce  est  possible  {cnsus  apostoli ,  privilegium 
Paulinum;  Paul.  1  Cor.,  VII,  12,  qui  no  donnait  qu'un  conseil  en  se  référant 
à  la  loi  civile  do  son  temps);  c.,  28,  q.  1,  c.  4;  X,  4,  19,  7;  3,  22,  G;  3,  33,  1  ; 
si  l'un  des  époux  se  convertit,  il  peut  répudier  l'autre,  quand  celui-ci  ne  veut 
pas  continuer  la  vie  commune  ou  la  rend  insupportable  à  raison  do  la  reli- 
gion {contumeiia  Crealoris,  sorte  d'adultère).  Benoît  XIV,  9  février  1749  (Inde). 
Esmcin,  11,270.  (Dcscssarts),  D/sserL,  1763,  17G5.  Guyot,  v»  Mar.  (juif  converti). 

(6)  Mais  non  avec  les  schismatiqucs.  Conc.  in  Trullo,  G92,  c.  72.  En  ce  sens, 
Bernard  de  Pavie,  Summa  de  matr.,  p.   291.  Tancrède,  id.,  t.  24. 

(7)  Durand,  Spec,  4,  3,  2.  Le  baptême  suffit,  même  conféré  par  un  hérétique, 
pour  que  l'on  soit  chrétien.  Saint  Thomas,  Comm.  in  IV  L  Sent.,  d.  39,  q.  1, 
art.  1.  Agdc,  a.  50G,  c.  67. 

(8)  Benoit  XIV,  Décl.  4  nov.  1741  :  validité  des  mariages  des  hérétiques  dans 
les  Pays-Bas.  Extension  à  la  plupart  des  pays  protestants;  là  où  le  Concile  de 
Trente  n'a  pas  été  publié,  l'ancien  droit  subsiste  (Angleterre):  do  racine  lu  où 
il  est  pratiquement  impossible  de  s'y  conformer.  Friedberg.  ^  150,  n.  25. 

(9)  Benoit  XIV,  Encycl.  p.  la  Pologne,  1748.  Richter,  Conc.  Trid.,  559. 
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Là  seulement  où  l'Eglise  ne  fat  pas  assez  puissante,  elle  se  résigna 
i  ne  pas  exiger  d'abjuration  et  à  prendre  des  précautions  poiir  éviter 
a  conversion  dn  conjoint  ca[ho\i(\\\Q([) (impediiii .  mixtae  religionis). 
^'est  ce  modus  vivcndi  qui  fait  encore  le  fond  de  la  discipline  ccclé- 
îiastique.  —  5"  Empêchement  au  mariage  entre  le  conjoint  coupable 
raduUèi'C  (2)  et  son  complice  (3)  (s'ils  se  sont  promis  le  mariage). 

—  G°  Entre  l'un  d«s  conjoints  et  le  meurtrier  de  l'autre. 

10.  —  YI°  Empêchements  prohibitifs  :  r  Fiançailles;  il  y  a 
im[iccliomcnt  entre  l'un  des  fiancés  et  toute  personne  autre  que 
'autre  fiancé.  —  2°  Vœu  simple.  —  3"  Pénitence  publique.  — 
i**  Crime  atroce  :  meurtre  d'un  prêtre,  d'un  mari  par  sa  femme  ou 
•éciproquoment,  mariage  avec  une  religieuse.  —  5°  Tempus  [cria- 
mm  :  du  mercredi  des  Cendres  àl'octavede  Pâques  (4);  pendant  les 
,rois  semaines  qui  précèdent  la  fote  de  Saint-Jean-Baptisle  .  de 
'Avent  à  l'Epiphanie.  —  7*^  Interdirtiim  Ecclesiae  ou  défense  pai-  le 
uge  d'Eglise  de  contracter  un  mariage  jusqu'à  ce  que  la  défense 
5oit  levée,  parce  qu'il  est  à  craindre  qu'il  y  ait  un  empêchement  (5). 

-  S"  Héi-ésio. 


(1)  A°  Dispense  «iccordcc  Sans  abjuration  par  révcquc  (Benoît  XIV.  ITôO; 
facobson.  Ueb.  gem.  Ehen,  18.38);  les  fornios  du  Concile  de  Trente  ne  sont  pas 
lécessaircs  (Benoit  XIV,  1741);  on  roclatne  simplement  la  promesse  que  tous 
es  enfants  seront  clovcs  dans  la  religion  catholiquo  (Pie  VI.  t78'2),  ou  même 
)n  se  contente  du  partage  (Silcsie).  A  la  fin  du  dix-huitit'mc  siècle,  rcmpêche- 
ncnt  est  aboli,  en  fait,  dans  certains  diocèses  (Mayonce,  etc.).  —  B"  Tendances 
jlus  rigoureuses  au  dix-neuvième  siècle.  Déclaration  écrite  et  sous  serment 
par  laquelle  riiérctiquc  s'engage,  on  présence  de  deux  témoins,  à  permettre  à 
îon  conjoint  le  libre  exercice  de  sa  religion;  le  catholique  promet  de  faire  son 
Dossible  pour  convertir  son  conjoint  ;  les  deux  époux  s'engagent  à  élever  les 
infants  dans  la  religion  catholique  (On  a  eu  décidé  néanmoins  que  les  garçons 
seraient  élevés  dans  la  religion  du  père,  les  filles  dans  celle  de  la  mère)  Les 
îpoux  promettent  aussi  de  ne  pas  se  présenter  devant  les  ministres  hérétiques 
pour  faire  bénir  leur  union.  Lo  curé  catholique  ne  doit  pas  bénir  les  époux  ; 
1  assiste  comme  témoin,  en  dehors  do  l'église,  à  rechange  des  consentements 
asfiistcnli.i  pussiva).  Le  Saint-Siège  peut  dispenser  de  ces  conditions.  Acta 
S.  Seii.,  10,  '207.  —  Mesures  de  rétorsion  en  .\llcmagne.  Friedbcrg,  Ec.  Vcr- 
\-\ssungnr.,  Î79,  ÎS?. 

(•1)  Schultz,  De  aduU.  mittr.  impcL,  1857.  rrcison.  OI.S.  Esmoin .  I,  3S1.  3')8. 

(3)  Pénitence  perpétuelle  à  loriginc  et  intcriliction  do  tout  mariage.  Frank, 
Uussdisciplii}.,  070.  Lœning,  II,  5G7.  Réginon.  1,  235.  Par  la  suite,  pénitence 
temporaire.  C,  31,  q.  1,  c.  5.  Cnpit.  Compei^d.,  757,  c.  11.  Conc.  Tribur,  Mt5.  40. 
appréciation  de  l'évèquo.  L'cmp«5chemont  no  devient  diiimant  que  dans  Ora- 
ticn  et  X,  4,  7,  0;  4,  7,  1.  Summa  Rnlaudi.  p.  155.  Ord.  do  Gonèvo.  1541  (Richler, 
Kirchenordyi.,  I,  341»).  Cf.  Strampff,  Luther,  p.  1'*,).  Bohmert.  op.  cit. 

(4)  Concile  do  Laodicéo,  3G8.  Trente,  s.  24,  c.  10.  Certains  diocèses  ont  des 
usages  particuliers,  pnr  exemple  il  y  est  défendu  ilc  célébrer  les  mariages  la 
nuit. 

(5)  L'excommunicati(^n  ne  permettait  tic  recevoir  aucun  sacrement:  par  con- 
séquent, les  cxcomnuiniés  no  pouvaient  pas  recevoir  la  bénédiction  nuptiale 
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11.  -_  Oppositions  au  mariage  (1).  —  A°  Dénonciation  évangè- 
liquc  {1).  Pour  assurer  lo  respect  de  ces  nombreux  empêchements, 
l'Eglise  provoqua  les  dénonciations.  En  publiant  les  bans  de  ma- 
riage, le  prêtre  déclare  que  c'est  un  devoir  pour  tout  fidèle  de  faire 
connaître  les  empêchements.  Le  curé,  averti  de  l'existence  de  l'un 
d'eux,  doit  surseoir  à  la  célébration  de  l'union  projetée  jusqu'à  ce 
que  le  juge  d'Kglise  l'ait  permise;  celui-ci  lance  m\  interdit  de  ma- 
riage dès  qu'il  est  avisé.  —  B°  Opposition  (XIV«,  XV  siècle)  (3). 
Cette  voie,  issue  de  la  pratique,  diffère  de  la  précédente  (4)  en  ce 
que  l'opposant  est  pai'tie  au  procès  sur  la  possibilité  du  mariage 
(dépens).  Le  droit  de  former  opposition  appartint  peut-être  tout 
d'abord  au  fiancé  qui  réclamait  l'exécution  d'une  promesse  de  ma- 
riage ;  on  le  donna  en  fin  de  compte  à  quiconque  avait  intérêt  à  ce 
que  le  mariage  n'eût  pas  lieu,  et  on  considéra  comme  tels  ceux  qui 
se  disaient  fiancés  ou  mariés,  ainsi  que  les  parents  par  rapport  au 
mariage  de  leurs  enfants,  les  tuteurs  ou  curateurs  par  rapport  à 
celui  de  leurs  mineurs.  L'opposition  se  faisait  par  un  acte  signé  de 
l'opposant  et  signifié  au  curé  par  huissier.  Quelque  mal  fondée 
qu'elle  pai'ùt,  quoique  non  motivée,  elle  empêchait  le  curé  de  pro- 
céderez la  célébration  du  mariage  jusqu'à  la  mainlevée  donnée  par 
la  partie  ou  par  le  juge  (5);  ce  qui  était  plein  d'inconvénients,  car 
diCTicullés  et  retards  injustifiés  faisaient  manquer  bon  nombre  de 
mariages  ((i).  Il  ne  suffisait  pas  de  punir  les  oppositions  vexatoires 
de  pénitences  comme  le  droit  canon,  de  dommages-intérêts  comme 
les  Parlements.  A  la  suite  de  l'arrêt  de  règlement  du  28  avril  1778, 
la  loi  du  20  septembre  1792,  IV,  3,  dut  remédier  au  mal  en  limi- 


avant  d'avoir  été  absous.  Or,  les  comédiens  étaient  regardés  comme  infâmes, 
excommuniés  (Conc.  d'Arles,  314,  c.  5).  C'est  à  cause  de  cela  que  le  curé  de 
ëaint-Sulpioc  refusa  de  marier  Talma.  La  lettre  adressée  par  celui-ci  .à  la 
Constituante  et  lue  à  la  séance  du  12  juillet  1790,  fut  le  point  de  départ  des 
réformes  en  matière  do  mariage.  Dans  le  même  ordre  d'idées,  rappelons  les 
vers  lie  Dùileau  attestant  qu'on  leur  refusait  la  sépulture  religieuse  : 

Avant  qu'un  peu  de  terre  obtenu  par  prière 

Pour  jamais  sous  la  tombe  cul  enfermé  Molière. 

Guyot,  v"  Comédien. 

(1)  Pothior,  n»  82.  Durand  de  Maillane,  h.  v\  Esmein,  I,  421. 

(2)  Matthieu,   XVIII,  15.  Durand,   Spec,  3,  1,  14.   Déclaration  verbale,  sans 
formes,  Fournicr,  OffirAalilés,  256. 

(3)  Registre  de  TOfFic.  de  Cerisy,  Opposilio  ou  impelilio  (50^,  58,  etc.). 

(4)  Confor.  do  Paris,  I,  2G9.  Guyot,  Ferriére,  /i.  v\  Descornbes,  Recueil,  2. 
{b\  Arr.  15  juin  1G91  :  registre  des  oppositions  et  mainlevées  à  tenir  par  les 

cures.  Peines  contre  le  curé  qui  célèbre  le  mariage  malgré  l'opposition  :  sus- 
pense de  trois  ans  prononcée  par  l'official,  condamnation  à  des  dommages- 
intércts  par  le  juge  séculier. 

(0)  Isamb.,  XXIV,  388  :  les  oppositions  fondées  sur  un  intérêt  civil  ou  une 
promesse  verbale  de  mariage  sont  non  recevables  (1777).  Plaintes  du  clergé,  17GU. 
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ant  à  un  petit  nombre  de  personnes  le  droit  d'opposition  (père, 
nère,  etc.)  et  en  obligeant  les  juges  à  statuer  sur  les  oppositions 
lans  un  bref  diMai. 

12.  —  Dispenses  (I).  —  De  ces  empêchements  ti'op  nombreux  et 
nal  justifiés,  l'Eglise  se  vit  obligée  d'accorder  des  dispenses;  de 
îorte  que  certains  d'entre  eux,  quoique  qualifiés  de  dirimants,  furent 
uisceptibles  d'être  levés;  c'était,  pour  eu.x,  comme  la  préface  de 
'abolition. 

Anciennement,  il  n'y  eut  pas  de  dispenses  à  pioprement  parler; 
'Eglise  n'exerçant  qu'un  pouvoir  disciplinaire  sur  le  mariage, 
î'était  au  juge  d'Eglise  b.  maintenii*  ou  à  casser  les  mariages  suivant 
es  circonstances.  Mais  lorsque  le  droit  canon  constitua  une  vraie 
égislation  en  matière  matrimoniale,  la  dispensatio  apparut  comme 
me  prérogative  appartenant  exclusivement  au  législateur.  Au  dou- 
dcme  siècle,  tout  au  moins,  le  pouvoir  général  d'accorder  des  dis- 
penses est  réservé  au  pape  (2),  et  des  règles  très  précises  en  détermi- 
nent les  conditions  d'application.  Lorsque  l'Etat  disputa  à  l'Eglise 
le  droit  de  légiférer  sur  le  mariage,  il  ne  manqua  pas  de  s'attribuer 
:e  droit  de  dispensatio  pour  les  empêchements  qu'il  créait  (3). 

On  admit  que  les  empêchements  de  droit  naturel  ou  divin  ne  com- 
portaient point  de  dispenses  (4);  seuls  les  empêchements  de  droit 
tiumain  pouvaient  être  levés  (5)  par  l'Eglise  (6)  (ou  par  l'Etat). 
Exemple  :  dispenses  pour  les  mariages  entre  oncles  et  nièces,  cou- 


(1)  Richtcr,  §  -^ÎSOv^bibl.).  Fricdbcrg,  §  151.  Kreslingcr,  Dispens..  1710.  De  Justis, 
ie  disp.  matr.,  1739;  Giovinc,  id.,  1863.  Du  Pcrray,  Tr.  des  disp.  de  m.,  1719. 
Z)ollct,  Tr.  des  disp.,  1777.  Taxes  dans  Ilorry,  Mar.  chrétien,  in  f.  (1700). 
Duranii  de  Maillane,  Dicl.  de  dr.  canon,  h.  v".  Pothicr,  n°  252.  (Maultrot), 
Examen  des  princ.  s.  les  d.  (17S9).  Caillaud,  Man.  des  dispenses,  1873.  Frcisen, 
591.  Esmcin.  II,  315.  Pompon,  Tract,  de  disp.,  189G.  Brandhuber,  Disp.,  1888. 

(2)  Les  évoques  ne  l'ont  que  par  e.xception.  —  Mariage  du  roi  Robert  avec  s«i 
:ùusine  Bertlie;  le  j)apc  Silvestre  II  excommunie  les  parties  et  les  évèques  qui 
ivaient  accordé  des  dispenses.  îStieglcr,  Arcli.  f.  h.  }i.,  1897.  Rqli.,  1898,  57. 

(3)  Cf.  Rcscrit  du  Prince,  à  Rome  (mar.  entre  cousins  germains).  Cod.  Thcod., 
si  nupt.,  1.  —  Ex.  :  Edit  IGSO. 

(4)  Défaut  de  raison,  impuberté,  impuissance;  hyanicn,  profession  religieuse; 
parenté  en  1.  directe  et  entre  frères;  affinité  au  1"  degré;  adultère  accompagné 
de  meurtre;  rapt;  dispar  cultns. 

(5)  Variations.  Depuis  Trente,  dispenses  pour  les  mariages  entre  cousins 
germains.  Oncle  et  nièce  :  Philippe  II  épouse  en  quatrièmes  noces  Anne 
d'Autriche,  fille  de  son  frère. 

(G)  La  dispense  est  donnée  tantôt  in  contrahendis  niatrim.,  tantôt  in  con- 
Iraclis;  dans  ce  dernier  cas,  elle  peut  obliger  à  refaire  lo  mariage  (réhabiliter), 
ou  bien  elle  lo  valide  rétroactivement  (dispensatio  in  radice  .matrimonii;  ré- 
servée au  pape);  Bref  de  la  Pénitcnceric ;  on  l'accorde  d'abord  pour  légitimer 
les  enfants,  puis  dans  l'intérêt  des  époux  eux-moracs  ;  par  exemple  sanatio  in 
radiée  des  mariages  civils  contractes  en  Franco  pendant  la  Révolution. 
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pins  germains,  beaux-frères  et  belles-?œurs  (1),  parents  spiri- 
tuels, etc.  Le  concile  de  Trente  ordonna  de  ne  les  accorder  que  ra- 
rement, pour  de  justes  causes,  et  de  ne  rien  exiger  (s.  24,  5).  Ni  sur 
le  premier  ni  sur  le  dernier  de  ces  points,  ses  prescriptions  no  fu- 
rent observées  (?).  Quant  aux  justes  causes,  on  les  multiplia  à  rcxcès 
{anguslia  loci,  insuffisance  de  la  dot,  viduito  avec  enfants,  âge  de 
vingt-cinq  ans  pour  les  filles,  présence  d'hérétiques  cachés,  moyen 
de  terminer  un  procès  considérable,  conservation  des  biens  d'une 
famille  illustre)  (3).  —  La  procédure  consiste  à  adresser  une  suppli- 
que au  pape;  elle  est  présentée  à  la  Daterie,  qui  expédie  les  dispen- 
ses en  forme  de  commission  ;  l'offîcial  délégué  vérifie  les  faits  aux- 
quels leur  concession  est  subordonnée  et  fulmine  les  dispenses  (4). 
—  Le  droit  moderne  s'en  est  montré  fort  avare  (5);  il  devait  en  être 
ainsi  du  moment  où  il  n'a  maintenu  que  les  empêchements  les  plus 
nécessaires. 

13.  —  Nullités  de  mariage  (6).  —  En  cas  de  violation  d'un  em- 
pêchement, une  action  de  caractère  surtout  disciplinaire,  pénal, 
accusatio,  fut  ouverte  d'abord  à  toute  personne  {cuivis  ex  po- 
puiOj  (7)  contre  les  époux  qui  ne  s'étnient  p.is  conformés  aux  lois  de 
l'Eglise.  Les  officialilés  cassèrent  le  m<-ii'i<-ige  toutes  les  fois  que 
l'empêchement  était  assez  grave  [dlrimanl],  le  laissèrent  subsister, 
sauf  à  infliger  des  pénitences  aux  époux.  ]ors(jn'il  n'avait  pas  autant 
d'importance.  Il  était  trop  facile  d'abuser  do  ces  accusations  pour 
qu'on  ne  restreignît  pas  en  beaucoup  do  cas  le  droit  de  les  porter  (8). 
Ainsi,  lorsque  la  persistance  du  mariage  ne  mettait  [)oint  les  époux 
en  état  dépêche,  c'est  à  eux  seuls  que  l'on  donnait  faction  (impuis- 
sance, impuberté,  vice  ou  même  absence  de  consentement);  il  dé- 
pendait d'eux  de  laisser  subsister  le  mariage  (0).  Au  cas  contraire, 


(1)  Rares  au  moyen  âge,  accordées  à  des  princes  pour  des  raisons  d'Etat 
(par  exemple  pour  la  pacification  de  l'Empire,  Othon  IV  épouse  la  fille  de  son 
compétiteur  Tliilippe.  quoiqu'elle  fût  sa  proche  parente);  étendues  plus  tard  à 
de  simples  bourgeois. 

Ci)  Dispenses  in  forma  paupeviim ,  si  les  parties  ne  peuvent  payer  la  taxe 
d'usage. 

(3)  Dispenses  sans  cause  quelquefois  :  le  bon  usage  qui  est  fait  des  sommes 
qu'on  donne  pour  les  obtenir  est,  dit  on,  une  cause  pour  les  accorder. 

(4)  Sentence  de  l'official  après  enquête  et  communication  au  promoteur. 

(5)  Cf.  Eglise  évangclique.  Fricdberg,  §  15^,  IL 

(6)  Pothicr,  n"  442.  Richter,  205;  Walter,  316;  Friedberg,  g  152  (bibl.).  Fischer, 
UngûUigkeil  d.  Ehe  {JaJirb.  f.  Dorjm.,  1880,253).  Siete  Part.,  IV,  9.  Esmein,  I, 
403;  II,  290.  Stobbc,  249.  —  Strykius,  De  malr.  nulL,  1739. 

(7)  Cf.  procédure  accusatoirc  romaine.  Beaurepairc,  iVaH.  de  m.  en  1553,  1883. 

(8)  On  peut  être  à  la  fois  accusateur  et  témoin  contrairement  aux  principes, 
exception  qui  se  comprend  pour  les  parents  sur  les  questions  de  parenté  et 
qui  a  été  étendue  à  toute  action  en  nullité. 

(9)  Le  droit  canon  n'admet  pas  les  nullités  relatives,  sous  prétexte  que  le 
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le  principe  persista  (l),  mais  on  ne  laissa  agir  que  les  parents  'per- 
sonae  proximae  et  necessariae)  (2);  ce  n'est  qu'à  défaut  de  ceux-ci  que 
l'on  accordait  l'action  aux  vicini  bonac  famae  et,  faute  de  voisins,  à 
des  étrangers  quelconques  (3).  En  cas  de  difjamalio  ou  rumeur  pu- 
blique, le  juge  put  prononcer  d'office  la  nullité,  pourvu  que  lo  droit 
de  la  faire  valoir  ne  fût  point  réservé  aux  seuls  époux  (4).  Au  qua- 
torzième siècle,  le  promoteur  près  les  officialités  fait  l'instruction  et 
poursui!;  la  nullité.  —  On  arriva  par  cette  voie  à  distinguer  les  nul- 
lités absolues  et  relatives;  quoique  les  empêchements  dirimants 
eussent  les  mêmes  effets,  ils  ne  se  trouvèrent  point  placés  sur  la 
même  ligne.  La  jurisprudence  des  Parlements  opposa  les  vices  ab- 
solus, d'ordre  public  (5),  que  tout  intéressé  (G)  et  le  ministère  public 
lui-même  (7)  avaient  le  droit  de  faire  valoir,  aux  vices  respectifs  [S), 
ne  portant  aucune  atteinte  à  l'ordre  public  et  ne  donnant  le  droit 
d'agir  qu'à  certaines  personnes  intéressées  (9),  les  époux  ou  plutôt 
l'un  d'eux,  leurs  père  et  mère,  si  le  mariage  a  été  contracté  sans 
leur  consentement  les  tuteurs  dans  les  cas  analogues. 

Les  actions  en  nullité  de  mariage  eurent,  d'ailleurs,  leurs  règles 
spéciales.  Le  droit  canon  les  déclara  imprescriptibles  (10).  Devant  les 
Cours  d'Eglise,  leur  procédure  fut  simple  et  sommaire  (11).  Le  té- 

mariagc  ne  saurait  ctrc  un  contrat  boiteux.  L'action  appartient  donc  aux  deux 
époux.  La  jurisprudence  française  est  en  sens  contraire.  Pothicr,  n"  444. 

(1)  Lancelot,  Inst.,  2,  15  :  ad  accusandurn  malrimonium  ex  causa,  delicti, 
omries  admiluntur,  scd  polissimuin  conjunctiores. 

(-:)  Cod.  Thood.,  9,  7,  2.  Cod.  Just.,  0,  9,  30  (adultère].  Encore  restriction  en 
certains  cas.  X,  4,  18,  ô  et  G.  Sur  les  collatéraux,  Pothier,  n"  448. 

(3)  Durand,  Spcc,  4,  4,  qui  inalrim.  accusare  possint. 

(4)  X,  4.  18,  2  et  G:  4,  11,  7. 

(5;  Empêchements  dirimants  et  vices  de  forme  essentiels  ;  défaut  de  publi- 
cité, incompétence  du  prêtre,  absence  de  témoins. 

(6)  Intérêt  né  et  actuel. 

(7)  Scandale  public  :  le  procureur  du  roi  ou  le  procureur  fiscal  agissent,  et 
à  défaut,  le  promoteur.  Déclar.  15  juin  1G97. 

(8)  Ils  se  couvraient  par  la  ratification.  Julien.  Elém.  de  Jur.,  p.  '22. 

(9)  Par  exemple  l'époux  qui  a  subi  la  violence  est  seul  admis  à  atta.iuer  le 
mariage.  Le  conjoint  de  l'impuissant  peut  seul  se  plaindre  également,  et  le 
vice  se  couvre  par  la  longue  cohabitation.  —  Les  collatéraux  pouvaient  (cl 
encore  difficilement)  attaquer  le  mariage  atteint  d'un  vice  absolu  après  la  mort 
des  époux  .  lorsqu'ils  avaient  un  intérêt  à  la  nullité  (par  exemple  pour  faire 
écarter  do  la  succession  les  enfants  nés  du  mariage). 

(10)  Tempus  non  minuit  peccata,  sed  augel.  Innocent  III,  en  promulguant 
les  décisions  du  Concile  de  Latran,  1215,  sur  la  parenté,  déclare  que  l'action 
est  imprescriptible  dans  ce  cas;  la  Glose  généralise.  Le  jugement  sur  les  causes 
matrimoniales  n'a  jamais  force  do  chose  jugée  (péril  îles  àn)cs).  Pothier,  n"  4G1. 
Secùs,  Duperray,  Dispense-^,  17G9,  p.  MO.  Guyot,  licp.,  v  Irnpuissance. 
Défense  de  transiger  et  compromettre  sur  les  causes  matrimoniales.  Chaque 
partie  peut  proposer  en  appel  des  moyens  nouveaux. 

(11)  Le  serment  de  calomnie  n'est  pas  exigé  (causes  spirituelles). 
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moignn.^e  des  parents  y  fat  admis,  mais  on  écarta  l'aveu  et  Tac- 
qniesrcment,  de  crainte  d'cnlenle  frauduleuse  (I). 

Les  officialités  étaient  compétentes  quand  on  poui'suiv^iit  directe- 
ment la  nullité  du  mariage  (2);  si  des  domm.iges-intérôls  étaient 
réclamés  à  i-aison  de  la  nullité,  il  fallait  s'adresser  au  juge  civil  (3)  ; 
seul  aussi,  le  juge  civil  avait  à  constater  si  le  mariage  avait  été  cé- 
lébré ou  non  (possessoirc);  enfin,  dès  que  les  Oidonnancos  ou  les 
libertés  de  TEgiise  gallicane  avaient  été  violées,  on  j-ecourait  aux 
Parlemcnts  par  l'appel  comme  d'abus  (4). 

14.  —  Certains  mariages,  sans  être  nuls,  étaient  dépoui-vus  d'ef- 
fets civils  (par  exemple  les  enfants  ne  pouvaient  pas  succéder)  :  les 
mariages  secrets  (ô),  les  mariages  in  extremis  (i.)}  et  ceux  des  morts 
civils  (7). 

15.  —  Réhabilitation  et  mariages  putatifs.  —  Les  mariages 
annulés  étaient  regardés  comme  inexistants.  Les  officialités  ordon- 
nèrent pendant  longtemps  aux  époux  de  rehabiliter  leur  union, 
lorsqu'il  y  avait  possibilité  d'obtenir  des  dispenses  ou  que  l'empe- 
chement  avait  disparu;  on  entendait  par  là  une  nouvelle  célébration 
du  mariage,  régulière  cette  fois  (8).  Mais  les  Parlements  mirent  fin 
à  cette  pratique  abusive  (9);  les  époux  purent  réhabiliter  leur  ma- 
riage, ils  n'y  furent  plus  contraints.  —  Quand  la  réhabilitation 
n'était  pas  possible,  les  époux  qui  avaient  agi  do  bonne  foi  furent 
tout  d'abord  assimilés  aux  époux  de  mauvaise  foi  ;  leur  mai-iagc 
n'eut  pas  plus  d'effets  ;  ainsi  les  enfants  étaient  regardés  comme  illé- 
gitimes (10),  injustice  criante  du  jour  où  les  empéchemenls  trop 
nombreux  et  mal  connus  dégénérèrent  en  un  piège  pour  les  mieux 
intentionnés.  De  bonne  heure  (dès  l'époque  de  P.  Lombard),  l'Eglise 
se  vit  obligée  d'admettre  (1 1)  que,  quoique  nul,  le  mariage  aurait  les 


(tjX.  4.  13,  ô;  4,  18,  3;  ?.  21,  10.  Gration.  c,  35,  q.  G,  c.  3.  Bcaum.,   18,  16. 
Dpfensor  malvimonii  crcé  en  1741  parla  Const.  Di'i  miseralione  do  Benoît  XIV. 
Cî)  Edit  dcc.  ICOG,  n-,  1695,  34.  Ba»dct,  II,  5,  n. 

(3)  Collatéraux  qui  n'ont  droit  qu'à  dos  dommagos-intércts. 

(4)  Seule  voie  ouverte  aux  père,  inôrc,  tuteur  qui  n'ont  pas  consenti  au 
mariage. 

(ô)  Dc'cl.  20  nov.  1030,  art.  5,  0  (Cf.  C.  civ.,  25).  La  Décl.  semble  confondre 
los  mariac;os  secrets  et  les  mariages  clandestins.  Mais  le  droit  canon  les  dis- 
tinguo. Les  premiers  sont  réguliers,  mais  dispensés  de  publicité  ;  ils  sont 
inscrits  sur  un  registre  scellé  distinct  des  registres  ordinaires  (Benoît  XIV, 
1741).  Mnzzoi,  De  malrim.  conscienliae,  17GG.  Hertz,  id.,  1702. 

(6)  Doutaric,  Insl.,  1,  10,  13.  l'ouUain  du  Parc,  Principes,  I,  121. 

1?)  Doutaric.  Jnsl.,  1,  10,  10  et  13. 

(8)  Hertz.  De  ynalr.  inslaiirato,  1702.  —  Cf.  supra.  Dispenses. 

(9)  .\rr.   Il  mars  1710;  cf.  Décl.  15  juin  1G97. 

(10)  Eglise  orientale.  Pelrus,  I,  39  (ils  succèdent  s'ils  ont  une  possession  d'état 
de  30  ans".  Graticn  no  connaît  pas  les  mariages  putatifs,  D.,  35,  q.  7. 

(11)  .Aucune  loi  ne  fut  émise,  mais  la  pratique  admit  ce  correctif  à  la  multi- 
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effets  d'un  mnringc  valable,  dissous  par  la  mort,  pourvu  que  les 
époux  ou,  du  moins,  l'un  d'eux  russcnt  de  bonne  foi  et  qu'il  y  eût 
eu  célébralion  in  facie  Eccksiae  (\)\  depuis  1215,  ou  exigea  même 
que  les  bans  eussent  été  publiés.  Ces  effets  ne  se  produisu-ent 
d'abord  que  dans  l'intérêt  des  enfants  (légitimité)  (2);  par  la  suite 
seulement  (3),  dans  celui  du  conjoint  de  bonne  foi  (maintien  du 
douaire,  etc.). 

§  5.  —  Effvls  du  mariage  (4). 

1.  —  Les  conséquences  juridiques  du  mariage  pouvaient  se 
résumer,  anciennement,  dans  l'acquisition  de  la  puissance  maritale, 
qui  ])orte  à  la  fois  sur  la  personne  et  sur  les  biens  de  la  femme,  et 
dans  l'acquisition  de  la  puissance  paternelle.  —  Mais  cette  formule 
simple  convient  mal  au  droit  plus  récent.  La  puissance  maritale 
s'atténue.  Tandis  que,  dans  le  droit  primitif,  le  mari  n'avait  guère 
que  des  droits  et  la  femme  (]ue  des  devoirs,  il  est  question  des  droits 
et  des  devoirs  de  chacun  des  époux  ;  ainsi,  le  droit  canon,  se  basant 
sur  un  mot  de  saint  Paul,  reconnaît  ù  la  femme  comme  au  mari  le 
droit  d'exiger  le  devoir  conjugal  (5).  Le  régime  de  biens  entre  époux 
se  complique  et  [)eut  faire  l'objet  d'une  étude  distincte  de  celle  de 
la  puissance  maritale.  La  puissance  paternelle,  à  son  tour,  évolue 
dans  le  mémo  sons. 

2.  —  L'adultère  (')).  —  La  violation  du  devoir  de  fidélité,  surtout 
de  la  part  de  la  femme,  a  toujours  eu  de  graves  conséquences.  On  a 
laissé  tout  d'abord  au  mari  lui-même  la  punition  de  la  femme  adul- 
tère. Tacite  nous  apprend  qu'il  la  chassait  à  coups  de  fouet  à  tra- 
vers le  village;  sans  doute,  il  veut  dire  qu'il  l'expulsait  de  sa  maison 
et  du  village  lui-même;  c'était  la  condamner  à  une  mort  certaine. 


plication  des  nnllitôs.  et  il  semble  bien  (|u'il  faille  en  faire  honneur  à  ri']i;lise 
gallicane.  P.  Lombanl,  Seid  ,  1.  4.  D.  41.  c-.  X,  4,  17,  '2;  4,  3,  3;  4,  7,  8-14. 
Cf.  lescrit  ilc  Marc-Aurèle.  D.,  23.  ':,  ô7,  1.  Cod.  .lust.,  5,  5,  4.  —  llerlz,  De 
malr.  put  ,  IGUU.  —  Sacliscnsp.,  3,  27.  Draclon,  f"  03.  Glan\illc,  7,  12. 

(1)  Cf.  VioUet.  p.  43U.  Stobbe,  240. 

(2)  Pas  lie  légitimation  pour  les  enfants  nos  avant  le  mariage.  Polhier,  437. 

(3)  Déjà  Panormit.  s.  X.  4,  20,  2. 

(4)  Frcisen,  847.  Esmcin,  II,  3.  Mcynial,  p.  44. 

(5)  Paul,  l  Cor.,  VII,  3-j  :  uxori  vir  dehilnm  reddul  ;  siniililcr  et  u.xor  viro. 
Sauf  si  la  femme  est  enceinte  [Capit.,  821),  21.  Porct,  2.  4(iU  aux  jours  U'absli- 
nence.  etc.  Détails  dans  fc^anclicz,  1.  IX.  F.  de  .Var.,  4.  l,  3  (Cojmo  de.ve  ombre 
iuzer  con  su  mucjer.  Deve  iazer  a  menos  de  bra>jns).  Uéricouri,  G.  VI,  27. 

(G)  Fournel,  Tr.  de  r)iduUève,  2»  éd.,  1783.  Rosenthal  ,  licchtsfolij.  d. 
Ehebruchs,  1880.  Dennccke,  id.,  1884,  Di(j.  ilal.,  h.  v\  —  Sur  l'adullérc  à 
liome,  cf.  Esmcin,  Mèlnwjes.  Meynial,  p.  40.  Mommscn,  li.  Slrafrccht,  lUOO.  — 
Starcke,  p.  55. 
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car  elle  se  trouvait  dépourvue  do  touto  protection  légalc(l).  Il  semble 
qu'on  puisse  poser,  en  règle  générale,  que,  dans  la  législation  bar- 
bare, le  mari  a  le  droit  de  tuer  sa  femme  et  son  complice  s'il  les 
prend  sur  le  fait  (2);  en  dehors  du  flagrant  délit,  les  tribunaux  lui 
infligent  la  peine  de  mort  (3).  La  législation  mosaïque,  partant  des 
mêmes  idées,  ordonnait  la  lapidation  de  la  femme  adultère.  On  con- 
naît le  mot  du  Christ  k  ce  sujet  :  Que  celui  qui  est  sans  péché  lui  jette 
la  première  pierre  (4).  Réagissant  dans  le  sens  de  l'humanité  contre 
les  vieilles  mœurs  surannées  (5),  l'Eglise  se  contenta  d'infliger  des 
pénitences  à  la  femme  coupable;  en  môme  temps,  elle  frappa  de 
réprobation  l'adultère  du  mari,  impuni  autrefois  (6)  ;  si  la  femme 
est  excommuniée,  les  pénitentiels  nous  montrent  le  mari  soumis  à 
une  pénitence  de  cinq  ans  ou  môme  à  une  pénitence  perpétuelle (7)  ; 
sa  faute  a  un  autre  effet,  elle  lui  enlève  le  droit  de  se  prévaloir  de 
celle  de  sa  femme  :  aduller  adulteram  dimittere  7ion  talet. 


(1)  Tac,  Germ.,  19  :  yjaucissima  in  tam  numerosa  gente  aduUeria.  quorum 
poena  praesens  et  marilis  permisse;  abscisis  crinibus  nudalam  coram  pro- 
pinquis  expellit  domo  mariius  ac  per  omnem  vicum  cum  verbere  agit.  Lettre 
de  saint  Boniface  citée  par  Du  Gange,  v"  Adull.  :  aliquando  cogunt  eam  prO" 
pria  manu  per  laqueum.  suspensain,  vilam.  finire :  et  super  buslum.  illius 
incensae  Pl  concrematae  corruptorem.  ejus  suspendunt  ;  aliquando  congregato- 
femineo  pxercitu,  flagellalam  eam.  ynulieres  per  pagos  ..  ducunt,  virgis 
cœdentes  et  pungenles  minulis  vulneribus,  cruenlntam  et  laceralam  de  villa 
ad  villam  millunl ,  et  occurrunt  semper  novae  fiagellatrices,  zelo  pudicitiae 
adductap ,  usque  quo  eam  aut  morluam  aut  vix  vivam  derelinquant. 
Cf.  L.  Durg.,  34  :  in  luto  necetur.  Cf.  autres  peines  atroces  dans  du  Cange 
(Anglo-Saxons,  Polonais).  Thonissen,  L.  Sal.,  p.  300. 

C?)  Cf.  à  Rome,  Paul,  2,  ÎG  {jus  occidendi  au  pater,  peine  du  meurtre  contre 
le  mari).  Cod.  Thcod.,  9.  15,  1.  Paul,  2,  Î7,  1  (L.  Rom.  Wis.)  :  droit  pour  le 
mari  de  tuer  la  femme  prise  en  flagrant  délit  dans  sa  maison.  Wis.,  3,  4,  3. 
liai.,  7,  1.  Durg.,  08.  liotli.,  '212,  213.  Liut.,  130.  Ass.  de  Jérus..  G.  d.  D.,  288. 
Grinim,  RA,  450,  742.  Brunncr,  II,  GG2.  Zeithopf,  De  jure  occid.  prchens.  in 
adiilt.,  1GG7. 

(3)  Rib  ,  77.  —  Preuve  par  les  ordalies,  le  duel.  —  Cf.  épreuve  des  eaux 
améres,  chez  les  Ilébroux. 

(4)  Jean,  VIII,  7.  Cf.  L.  de  Constantin  :  sacrilegos  nuplinrum  gladio  puniri 
oporlet  (30,  Cod.  Just.,  ad  l.  Jul.  de  ad.).  Cod.  Thcod.,  9,  7,  2.  Mcynial,  p.  52. 
L.  Rom.  Wis.  Cod.  Tliéod.,  9,  G. 

(5)  En  dehors  de  la  puissance  maritale,  de  la  quasi-propriété  du  mari  sur  la 
femme  qui  expliciuc  les  plus  durs  châtiments,  ceux-ci  tiennent  également  à  des 
idées  religieuses,  coiiime  le  culte  des  ancêtres  que  des  enfants  légitimes  sont 
seuls  capables  de  rendre;  ajoutons  que  l'adultère  avec  un  étranger  implique 
souvent  trahison  envers  lu  famille;  avec  un  membre  de  la  famille,  ruine  toute 
discijdine. 

(G)  Gralicn,  C,  32,  q.  G  (saint  Augustin  :  le  mari,  chef  de  sa  femme,  lui  doit 
l'exemple  ;  il  est  tenu  de  lui  pardonner,  mémo  l'adultère,  si  elle  fait  pénitence). 
Cf.  Paul,  Sent.,  2G,  8. 

(7)  Van  E.spcn,  Jus  ecclrs.,  3,  4.  Rcg.  de  l'off.  de  Cerisy,  passim. 
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3.  —  Si  l'Eglise  jugeait  le  délit  fradullcrc  (1),  ses  tribunaux  en 
avaient-ils  la  connaissance  exclusive  à  l'époque  féodale?  P.  de  Cu- 
gnères  semble  le  concéder,  lors  de  la  conférence  de  Vinccnnes,  par 
cela  même  qu'il  proteste  contre  les  abus  commis  par  les  officialités 
dans  la  poursuite  des  adultères.  Mais  les  coutumes  donnent  compé- 
tence aux  justices  seigneuriales  ou  municipales,  et  les  tribunaux  du 
roi  Unirent  par  se  substituer  aux  autres  juridictions.  —  Les  mœurs 
et  les  coutumes  du  moyei:  âge  avaient  maintenu  le  châtiment  peu 
chrétien  de  la  course,  de  tragique  qu'il  était  jadis,  il  tourna  à 
l'obsccfte  et  au  burlesque  (C),  si  bien  que  la  peine  était  plus  scanda- 
leuse que  le  délit  lui-même.  L'amende  qui  s'y  joignait  quelquefois 
finit  par  subsister  seule.  Le  complice  était  puni  arbitrairement  (ban- 
nissement, castration,  amende).  L'application  de  ces  pénalités  était 
rendue  fort  rare  par  les  exigences  des  coutumes  au  sujet  de  la  preuve  ; 
ainsi,  à  Agen,  les  coupables  devaient  être  pris  en  flagrant  délit  par 
le  bailli  et  deux  consuls  (3).  Le  jour  où  la  punition  de  l'adultère 
i-entra  dans  les  altribulions  de  l'Etat  (4),  on  se  montra  plus  sé- 
vère (5).  La  jurisprudence  monarchique  remplaça  les  pénitences 


(1)  Cf.  tournées  synodales  du  neuvième  siècle.  Ci-dessus,  p.  138. 

[1)  Du  Gange,  v*'  AduHerivin  et  Trolari.  Michelet,  Orig.,  p.  388.  La  fusti- 
gation avait  disparu  la  plupart  du  temps  (Aigucs-Mortes,  etc.).  Martel,  \2\d  : 
irahelnv  per  geniUil'ui  nudus  (le  complice)  et  (lire  ab)  adultéra  nuda.  Join- 
ville,  Vie  de  saint  Louis,  'j9.  Larroque-Tiinbaud,  1*270,  59,  et  un  grand  nombre 
d'autres  coutumes  méridionales-,  il  nen  est,  pour  ainsi  ilire,  aucune  qui  ne 
prévoie  et  punisse  ladultère  et  le  viol.  Castelsagrat, '2G  ;  Fossat,  49;  Slontoussin, 
fi;  Agen,  19;  Toulouse.  15(;-;  AIbi,  Il  ;  Montpellier.  îl;  Barcelone,  94,  110,  \\'2. 
Acad.  lérjisl.  Toulouse,  l\\  190.  Le  Palonc  et  Dognon,  LézaI ,  p.  94,  etc.  — 
Notez  la  dégradation  progressive  du  châtiment  :  course  sans  otie  attaches; 
autorisation  de  garder  la  chemise,  les  braies;  rachat  facultatif  pour  une 
amende;  amende  parfois  peu  élevée.  La  peine  de, la  couise  est  intligoc  ilans 
d'autres  cas,  par  exemple  le  voleur  parcourt  la  ville  avec  l'objet  volé  au  cou. 
Montégut  de  Bourjac,  20.  Pradcres  .  5.  —  Autre  peine  infamante  :  on  coupe  la 
robe  de  la  femme  au-dessus  des  genoux.  Zypaeus,  Jus  Belg.,  ad  1.  Jul.  7.  — 
Glasson,  VI,  G71.  F.  de  Nav..  4,  3.  F.  real.,  4.  7.  Gui  Pape,  q.  '20G.  Les  peines 
infamantes  sont  frétiuentes  au  moyen  âge.  Grimm,  p.  711,  en  donne  une  lon- 
gue énuméralion  :  port  d'un  chien,  d'une  selle,  d'une  charrue;  port  d'une 
pierre  (par  les  femmes),  chevauchée  de  l'âne,  etc.  A  Spire,  on  voyait  jm  fora 
lapidcyn  poliluni,  catena  ferrea  alligatuni,  <mem  adultevium  perpétrantes  per 
cioilatem  ferre  cogchnntur. 

(3)  Dans  des  contlitions  telles  qu'il  fallait  beaucoup  ilc  bonne  volonté  de  leur 
part  pour  encourir  la  peine  légale.  Agen,  19  :  l'uns  sobre  l'autre,  nu  et  nu  et 
que  l'o))]  aia  las  braguas  (braies)  Iraclias.  Tonneins,  1?4.  Pas  de  peine  s'ils 
parviennent  à  s'enfuir.  Lagrè/e,  Dr.  dans  les  Purcnèes,  p.  310. 

(4)  .\u  (juinzième  siècle,  un  sire  de  Craon  obtint  do  Louis  XI  la  permission 
lie  tenir  sa  femme  close  et  emmurée.  Viollet,  p.  ,')0ô.  Détails  sur  cette  pcmo 
dans  du  Gange,  v"  Adult.  (Aragon). 

(5)  Zypaeus.  toc.  cil.,  se  plaint  de  ce  (jue  ce  crime  soit  puni  nintis  rnoUHer. 
De  même  Dnndioudére,  dans  sa  Prat.  crim.,  91,    17.  L'ancienne  pratique  coa- 


j056  MARIAGE.    —   FEMME    AUTHENTIQUÉE. 

canoniques  et  les  punitions  tirées  des  usages  locaux  par  une  peine 
empruntée  h  la  Nov.  134,  10,  de  Justinicn ,  et  à  l'authentique  Sed 
hodie  qui  la  résumait  :  la  femme  convaincue  d'adultère  était  enfer- 
mée dans  un  couvent  et  perdait  ses  gains  nuptiaux  (femme  authenti- 
quée) (1).  A  la  procédure  judiciaire  se  substituait  parfois  la  déli- 
vrance d'une  lettre  de  caciiet  (2),  dans  le  but  d'éviter  [des  débats 
scandaleux,  déshonorants  pour  une  famille,  débats  d'autant  plus 
fréquents  que  la  preuve  était  devenue  plus  facile  et  partant  plus 
incertaine  (procès-verbaux,  écrits,  témoins).  Dans  le  dernier  état  du 
droit,  le  mari  seul  est  autorisé  à  accuser  sa  femme  d'adultère  (sauf 
les  cas  de  connivence  et  de  scandale)  (3),  mais  il  a  perdu,  en  théo- 
rie, le  droit  de  la  mettre  à  mort  s'il  la  surprend  en  flagrant  délit, 
droit  dans  lequel  il  faut  voir  un  vestige  très  tenace  du  jus  vitae  ne- 
cisquc  des  temps  prin:iitifs  (4).  En  fait,  s'il  en  use,  il  ne  lui  est  pas 
difficile  d'obtenir  des  lettres  de  lémission  (5). 

corde  ici  avec  la  littérature  où  l'adultère  ne  prête  qu'à  rire  (Contes,  Fablcaux). 
Aegidius,  de  appelL,  G,  cite  un  ancien  arrêt  de  iixoratis  scorlatoribus ,  qui 
enlève  la  connaissance  du  crime  d'adultère  aux  juges  d'Eglise.  Fourncl, 
p.  53  (bibl.). 

(1)  Glose  sur  le  c,  7,  5.  C,  32,  q.  1.  Elle  conserve  ses  habits  séculiers  pen- 
dant deux  ans  (ou  toi  autre  temps  qu'il  plait  aux  Cours  d'indiquer);  il  est 
libre  au  mari  de  la  visiter  et  même  de  la  reprendre;  s'il  ne  le  fait  pas,  à  l'ex- 
piration du  terme  fixe,  elle  est  rasée,  voilée,  et  elle  revêt  le  costume  religieux 
de  la  maison;  le  mari  peut  néanmoins  toujours  la  réclamer,  car  elle  n'est  pas 
devenue  religieuse  {L'habit  ne  fait  pas  le  moine);  il  résulte  aussi  de  là  qu'elle 
n'est  point  frappée  de  mort  civile,  elle  reste  capable  de  s'obliger,  donner, 
tester,  etc.  La  femme  adultère  était  déchue  de  son  douaire,  de  sa  dot  et  de  sa 
part  de  communauté  qu'on  attribuait  an  mari  en  toute  propriété;  elle  recou- 
vrait tous  ces  droits  quand  son  mari  la  rappelait.  A  l'égard  du  complice,  la 
peine  variait  suivant  les  circonstances  (amende  honorable,  bannissement, 
galères);  il  pouvait  être  condamne  à  des  réparations  civiles  envers  le  mari. 
Fournel,  p.  112,  3G'2.  Guyot,  Rép.,  h.  v".  Ce  fut  l'œuvre  de  la  jurisprudence. 
Arr.  de  1522,  etc.  Boerius,  Decis.,  279.  Papon,  1.  22,  t.  9.  Mort  en  cas  de 
circonstances  aggravantes  (adultère  avec  valet).  L.  des  Droiz,  435.  En  Angle- 
terre, la  femme  ne  perdait  ses  gains  nuptiaux  ([ue  s'il  y  avait  des  enfants  issus 
du  mariage.  Glasson,  Lchr,  op.  cil.  Poilock  et  M.,  II,  392  (règle  récente).  Secùs, 
dr.  allemand.  Stobbe,  ^  249,  I,  2. 

(2)  Merlin,  v"  Adultère.  Joly,  Procès  des  Mirabeau,  p.  104. 

(3)  Fourncl,  p.  CO  (poursuite  des  deux  coupables  nécessaire).  Prescription  do 
cinq  ans.  Les  héritiers  du  mari  peuvent  reprendre  l'accusation  intentée  par  lui, 
mais  uniquement  pour  obtenir  la  confiscation  de  la  dot  et  des  reprises  matri- 
moniales. 

(4)  Mir.  de  Souabe,  2,  22  (confiscation  du  corps  et  des  biens  du  mari  qui  se 
rend  justice).  Cf.  Laboulayc,  p.  339.  ruero  Real  :  les  deux  coupables  sont 
remis  au  mari  qui  se  venge  à  son  gré.  For  de  Tudèle  :  il  peut  les  tuer  tous 
deux,  mais  il  n'a  pas  le  droit  d'en  épargner  un.  Siete  Pari.  :  Authentique  sed 
hodie.  Lagrèzc,  Navarre,  II,  371.  For  de  Nav.,  4,  3,  5  et  suiv. 

(5)  Cf.  Kov.  117,  15  :  triple  avertissement  adressé  par  le  mari  à  celui  qu'il 
soupçonne  d'attenter  à  l'honneur  de  sa  femme  et  droit  de  le  tuer,  s'il  le  sur- 
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4. —  La  législation  civile  lie  traita  jamaisradultère  du  mari  comme 
celui  de  la  femme  (1).  Le  mari  coupable  n'encourt  aucune  peine, 
n'est  pas  exposé  à  voir  la  séparation  de  corps  prononcée  contre  lui 
à  raison  de  ce  fait,  enfin  ne  perd  pas  le  droit  de  réclamer  cette  me- 
sure contre  sa  femme  pour  le  cas  où  elle  aurait  commis  la  même 
faute;  en  ce  cas,  il  est  simplement  privé  du  gain  de  la  dot  et  des 
avantages  nuptiaux,  injustifiable  au  point  de  vue  religieux,  cette 
inégalité  entre  époux  était  conforme  à  la  tradition  et  s'appuyait  sur 
l'intérêt  social,  puisque  l'adultère  de  la  femme,  à  la  dilTérence  de 
celui  du  mari,  risque  toujours  de  dépouiller  les  familles,  en  faisant 
passer  leurs  biens  h  des  étrangers,  et,  par  le  doute  qu'il  jette  sur  la 
paternité,  compromet  la  situation  des  enfants  légitimes  eux-mêmes. 

§  G.  —  Dissolution  du  mariage. 

1.  —  La  mort  de  l'un  des  époux  est  l'unique  cause  de  dissolution 
du  mariage,  du  moins  dans  la  conception  qui  l'emporta. .L'absence, 
aussi  prolongée  qu'elle  soit,  ne  porte  pas  atteinte  au  lien  religieux; 
de  môme  la  mort  civile  (2);  les  effets  pécuniaires  du  mariage  peu- 
vent bien  cesser  de  se  produire,  mais  le  sacrement  subsiste;  le  con- 
joint dont  l'état  est  intact  n'a  pas  la  faculté  de  profiter  de  cette  situa- 
tion pour  contracter  une  nouvelle  union. 

2.  —  Divorce  (3).  Le  Bas-Empire.  —  L'indissolubilité  du  ma- 
riage semble  avoir  été  inconnue  du  droit  [)rimitif.  Rome  pratique 


prend  ensuite  en  simple  conversation  avec  elle.  Italie  (XVI»  s.) ,  Nevisanus, 
Hijlva  nuplialis,  p.  51).  Bergerac,  8'J.  Bcaumanoir,  c.  30.  Fourncl.  p.  4li"2 
(Plaintes  en  sollicitation). 

Si  l'on  veut  se  faire  une  idée  de  ce  qu'était  dans  la  réalité  la  législation  que 
nous  venons  de  décrire,  qu'on  se  rappelle  le  mot  du  mari  du  di\-huitiémo 
siècle  surprenant  sa  femme  :  Quelle  imprudence  !  Madame,  si  c'était  un  autre 
que  ynoi  !  Concourt,  La  femme  au  XVHl'  s.,  p.  '234. 

(1)  Sauf  au  cas  de  scandale  et  sévices  (p.  ex.  lo  mari  entretient  une  maî- 
tresse dans  sa  maison,  Arr.  1543).  Fournel,  p.  l'J.  Ci-aprés.  —  Cod.  Thooil.,  3, 
IG,  1,  Cod.  Just.,  5,  17,  8.  —  Juvénal,  is.i/.,  '2  :  Dal  vcniam  corvis,  vexai 
censura  colun^bas.  Montesquieu,  Espr.  des  lois,  '20,  8. 

(î)  Sur  l'absence,  cf.  Fourncl,  Tr.  de  l'AduU.,  140.  Joslice,  p.  18'2.  Arr.  du 
4  août  1G70  (Jean  Maillart,  absent  pendant  40  ans).  Cf.  Lnocli  Ardcn  de  Tcn- 
nyson.  Formalités  pour  se  remarier,  Arr.  'J  fév.   1740.  Cornu,  thèse,  1S87. 

(3)  BiiiLioiiRAi'iiu;.  —  Brini,  Malrim.  e  divorzio  n.  dir.  romano ,  1887-9.  — 
Scaduto,  //  divorzio,  188'2.  —  Freiscn,  780.  —  Esmcin,  II,  45;  fi.  yen.  dr.,  1883. 
—  Bcauchct,  MUI,  1883.  —  Z.  f.  d.  Kirclienr.,  "iO.  (Ki.  —  Arch.  f.  Katli.  Kirch., 
1885.  L'G.  103.  —  Cauvière,  Le  lien  conjugal,  1800.  —  GelTckcn,  Z.  Oesch.  d. 
Eliescheidung  vur  Gralian,  1894.  —  Classon,  111.  04;  Gr.  EncycL,  \'  Div.;  Le 
mar.  civil  et  le  dio.,  'l*  éd.,  1880.  —  Viollct  ,  45"2  (bibl.).  —  Coulon,  Le  div.  et 
la  sép.  de  c,  t.  I,  1890.  —  Tissot ,  Le  mariarje,  1808.  —  Naquct,  Le  divorce, 
2*  éd.,  1881.  —  li.  cril.,  m,  42Î.  —  llubncb.  Llicscti.  i.  DeuL,  1891.  —  Frler. 
Ehcscli.,  li>\)l.  —  Salvioli.  g  188.  —  Lolir,  Mar.,  Divorce,  Sep.  i/rf  c,  1899. 
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le  divorce  sous  deux  formes  :  1°  par  consciUemeiU  mutuel  (1); 
2°  par  répudiatiou  de  la  part  d'un  des  époux,  tantôt  à  raison  de. 
justes  causes  ou  causes  déterminées  par  la  loi,  tantôt  pour  incompa- 
tibilité d'humeur.  Pas  plus  qu'on  n'exigeait  de  foi-mcs  pour  le  ma- 
riage,  on  n'en  exigeait  pour  le  divorce.  La  loi  Julia  de  adulteriis 
prescrivit  seulement  de  notifier  la  l'épudiation  (d'ordinaire,  par 
l'envoi  du  libcllus  repiidii)  devant  sept  témoins  (2).  Quant  à  l'époux 
coupable,  on  se  contentait  de  le  frapper  de  peines  pécuniaires,  moins 
dans  le  but  de  détourner  du  divorce  que  pour  i-éparer  le  préjudice 
injuste  qu'il  causait  à  son  conjoint.  Avec  les  empereurs  chrétiens, 
le  droit  changea  (3).  Constantin,  en  331,  inflige  les  châtiments  les 
plus  sévèi'cs  à  l'époux  qui  répudie  l'autre  sans  justes  causes  et  ré- 
duit celles-ci  à  trois  :  le  mari  est  homicide,  empoisonneur  ou  vio- 
lateur de  sépulcres:  la  femme  est  adultère,  empoisonneuse  ou  entre- 
metteuse (4).  On  peut  dire  que  c'est  là  la  première  loi  chrétienne 
contre  le  divorce.  Elle  se  retrouve  dans  le  Bréviaire  d'Alaric  et  le 
Papien. 

3.  —  Le  droit  germanique  (5)  partit  d'un  état  plus  archaïque, 
où  le  mari  seul  avait  la  faculté  de  j'épudier  sa  femme,  sans  cause 
peut-être  d'abord,  mais  de  très  bonne  heure  évidemment,  av<}c  le 
danger  de  s'exposer  à  la  vengeance  des  parents,  s'il  la  renvoyait  en 
l'absence  des  motifs  d'usage  (6)  (adultère,  etc.)  (7).  Le  divorce  par 

(1)  Cod.Thcod.,  3,  IG,  1.  Cod.  Just.,  5,  17,8.  Nov.  134.  11;  140.  L.  Rom.  Wis. 
Int.  Cod.  Thcod.,  3,  IG,  1.  Papien,  21,  1  (Nov.  Théod  ,  12).  F.  Sirm.,  19.  Andcc, 
56.  Lindonbrog,  84.  Moynial,  p.  69. 

(2)  Dracl),  Du  divorce  dans  la  synagogue,  1840.  Seldcn,  Uxor  ebraïca,  1G95. 
Dcuicron.,  XXIV,  1  :  Si  la  femme  ne  trouve  pas  grâce  devant  son  mari,  parce 
qu'il  trouve  en  elle  quelque  chose  d'infàmc,  il  lui  écrira  une  lettre  de  divorce. 

(3)  Ulp.,  Reg.,  G,  10. 

(4)  Cod.  Théod.,  3,  IG,  1.  L'époux  coupable  perd  les  dons  à  cause  de  mariage; 
son  conjoint  peut  se  remarier.  L'époux  qui  répudie  sans  cause  perd  ces  mêmes 
donations;  si  c'est  la  femme,  elle  est  punie  de  la  déportation;  si  c'est  le  mari, 
il  ne  peut  plus  se  remarier  ou,  s'il  le  fait,  la  première  femme  a  le  droit  do 
s'emparer  de  la  dot  de  la  deuxième.  L.  Rom.  Wlss.,  3,  IG,  1,  2.  1  apien,  21, 
Potrus,  37.  Cette  loi  est  un  peu  adoucie  par  la  c.  2.  ib.  (4211;  la  législation 
subséquente  (qui  ne  semble  pas  s'être  appliquée  en  Gaule  ?)  revient  à  des  régies 
moins  sévères.  Cod.  Just.,  5,  17,  8, 

(5)  Ilcuslcr,  Inst.,  ^  133.  Schrœder,  §  3.ô  (p.  .303).  Lœning,  Kirchc.nr.,  II,  G12 
et  suiv.  Grimm,  RA,  4.ô4.  Michelet,  Orig.,  p.  57.  Dareste,  Eludes,  passim. 

(G)  Wis.,  3,  6.  Grcg.  T.,  3,  27;  5,  3.  Frédég.,  5,  30.  Aethelb.,  79  et  suiv. 

(7)  Deux  systèmes  pratiqués  parfois  simultanément  :  .j)  Composition  aux  pa- 
rents de  la  femme;  Bai.,  7,  14.  Pactus  Alam.,  3,  2.  Grimoald.,  G.  Burg.,  34 
(a  la  femme).  —  b)  Reprise  par  la  femme  de  ses  biens  personnels  et  droit 
d'cx.gcr  sa  dot  (germanique)  ou  même  peines  pécuniaires  au  profit  de  la 
fcmr.ic.  Ibid.  et  Wis.,  3,  G,  1.  A  plus  forte  raison,  les  libéralités  faites  par  la 
femme  au  mari  tombent.  Sur  les  gains  légaux  de  survie,  cf.  ci-après.  —  Mêmes 
conséquences  pécuniaires  quand  la  femme  quitte  son  mari  pour  justes  causes 
et  conséquences  inverses  quand  le  mari  la  répudie  légalement. 
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consentement  mutuel  a  pris  place  dans  les  lois  barbares  qui  ont  subi 
l'influence  romaine  (1),  et  l'on  y  trouve  aussi  à  côte  de  la  répudia- 
lion  pour  justes  causes  (2)  de  la  part  du  mari,  à  titre  exception- 
nel, il  est  vrai,  une  répudiation  syméti'ique  du  mari  par  la  femme; 
encore  semble-t-il  que  l'inégalité  n'ait  pas  disparu,  cai-  si  la  femme 
quitte  son  mari  sans  causes  (3),  elle  encourt  des  peines  corpo- 
relles (i),  tandis  que  le  mari  n'est  exposé  dans  le  même  cas  qu'à  des 
peines  pécuniaires  (5).  S'il  était  d'usage  de  constater  le  divorce  par 
écrit  (6),  il  ne  paraît  pas  que  ce  fût  là  une  forme  indispons;ible ,  ni 
qu'il  y  eût  des  formalités  particulières  autres  que  colle-là. 

4.  —  Droit  canonique  (7).  —  Au  moment  où  le  Christ  parut, 
rien  ne  faisait  prévoir  la  disparition  d'une  institution  aussi  répan- 
due dans  tout  le  monde  antique  (Juifs,  Grecs,  Romains).  Mais  elle 
était  en  opposition  avec  l'esprit  du  christianisme  et  le  triom[)he  do 
la  religion  nouvelle  devait  entraîner  sa  suppression.  L'Evangile  (8) 

(t)  Din-g.,  21,  34.  Alam.,  3,  '2  (partage  égal  des  leclavia;  la  femme  a  ce  que  la 
ioi  lui  donne).  Kozièrc,  111-114.  Thévenin,  n°*  8.  23,  41.  Marculf.,  2,  30.  Andec, 
5G  :  domino  non  dulcissimo  aed  amarissimo  el  exsufClanlissimo  jocnli  meo 
illo  iUà.  Dura  non  est  incorjnilum  qualiter  faciente  inimico  el  inlerdicc7\te 
Deo  ul  insimul  esse  non  polemus,  proinde  convenit  nobis  anle  bonis  homi- 
nibus  ul  ad  invicem  relaxare  nos  deberemus.  Quod  Ha  el  fecimus.  Ubicumque 
jocalis  meus  mulierem  ducere  volueril,  licenliam  habeiit  poleslalem  facicndi. 
Similitcr  et  ille  convenit  ut  ubicumque  ipsa  femina  superius  nominata  sibi 
marito  accipere  voluerit,  lii:enlia)n  liubeal  poleslalem  faciendi,  etc.  Saclisensp., 
I,  25,  ^  (vœu  de  chasteté). 

(2)  Adultère.  Hurg.,  3i.  J5aj.,  8,  14,  15.  Alam..  2,  3;  53.  1.  Rolli.,  2G2.  Liul., 
120,  l'JO.  Wis.,  3,  G,  1.  Cf.  Greg.  T.,  .=.,  33;  4,  2G  ;  8,  27;  10,  8.  —  Attentat  à  la 
vie  du  mari.  Rolh.,  202.  —  Buvfj.,  34,  3  (violation  de  sépulture,  préparation  de 
poison). 

(3}  Wis.,  3,  5,  5;  G,  2  :  le  mari  a  îles  mœurs  contre  nature  (cf.  Noodkerk, 
De  malrim.,  1733),  veut  prostituer  sa  femme.  Ilolh.,  105  et  suiv.  :  il  la  traite  de 
sorcière,  attente  à  sa  vie,  etc.  Grimoalil,  G  et  8  :  bigamie. 

(4)  In  lulo  necelur.  Durri.,  34,  1.  Grimm,  G9I.  Schrœdcr.  p.  3:0.  Le  rapt  de  la 
femme  mariée  semble  avoir  dissous  le  mariage  dans  l'ancien  droit.  Ci-dessus, 
Fiançailles.  Alam.,  51,  52.  Aetlielbirt,  31. 

(5)  Durg.,  34,  4  :  il  laisse  sa  maison  et  ses  biens  à  sa  femme  et  à  ses  enfants. 
Cf.  Cod.  Thcod..  3,  IG,  1.  Int.  —  Le  g  2  de  la  L.  Durg.  donne  le  droit  antérieur 
Wis.,  3,  G,  1.  Bni.i  8,  15.  Ci-dessus. 

(G)  Form.  Andec,  5G,  etc.  —  Compétence  des  tribunaux  civils. 

(7)  Graticn.  C-.  3?,  q.  7  et  suiv.  X,  4.  T.).  Richter,  i  28G  (bibl.). 

;8)  Marc,  X,  11,  12;  Luc,  XVI,  18  (indissolubilité  absolue).  Matlh.,  V,  31  : 
Diclum  est  autem  :  quirumque  dimiserit  u.xorem  suam  det  ei  libcUum  re- 
pudii.  32  :  Ego  autem  diro  vobis  :  quia  omnis  qui  dimiserit  u.xorrm  s\iam, 
excepta  fornicationis  causa,  facil  eam  mœchari,  et  qui  dimissam  du.xevH  adul- 
térai. XI. \',  G  et  suiv.  :  Quod  Dcus  ronjun.xil  Iwmo  non  separrt  :  quoniam 
Moijses  ad  duriliiim  rordis  u^.s/ri  pcrmisil  vobis  dimittere  u.xorcs  vestras:  ah 
inilio  aulem  non  fuit  sic.  Dico  aulrm  vobis  quia  quicumque  dimiserit  u.xorem 
suam  nisi  oh  fornicationem  et  aliam  du.xeril ,  mœrhatur.  Cf.  Scldcn,  ixor 
ebraica  s.  de  nupl.  el  div.,  liiOô.  Ci-dessus,  p.  \(\y.\  n.  2. 
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et  les  épîtres  dos  apoLrcs  (1)  la  condamnent;  ils  proclament  le  prin- 
cipe nouveau  de  l'indissolubilité  du  mariage;  les  époux  doivent  tou- 
jours être  prêts  h  se  pardonner  le  mal  qu'ils  se  sont  faits;  la  charité 
les  oblige  à  ne  jamais  se  séparer  sans  esprit  de  retour  (2).  L'un  des 
principaux  textes  sur  la  question,  le  passage  de  saint  Matthieu,  5, 
31,  32,  prêtait  pourtant  à  discussion  en  mettantàpart  la  répudiation 
pour  cause  d'adultère  de  la  femme.  L'opinion  dominante  parmi  les 
Pères  de  l'Eglise  (3)  est  que,  même  dans  ce  cas,  le  divoi'ce  est 
prohibé;  le  mari  doit  i-eprendrela  femme  qui  se  repent  de  sa  faute; 
il  a  le  droit  et  le  devoir  de  s'éloigner  de  celle  qui  y  persévère,  mais 
non  celui  do  se  remarier  (4).  Avec  saint  Augustin  (5),  elle  ti'iompha, 
car  le  célèbre  docteur  eut  l'art  do  la  rattacher  à  l'idée  que  le  ma- 
riage était  un  sacrement,  image  de  l'union  du  Christ  et  de  l'Eglise, 
non  moins  indissoluble  que  celle-ci  (G);  ce  fut  presque  un  dogme. 
.  Avant  le  neuvième  siècle,  la  discipline  ecclésiastique  n'est  pour- 
tant pas  très  ferme  (Conciles  (7)  et  Pénilentiels)  (8).  Le  divorce  est 
pratiqué  dans  l'Etat  franc  sans  que  l'Eglise  s'y  oppose.  Dans  les  Ca- 
pitulaires  ecclésiastiques  de  la  fin  du  huitième  siècle  des  exceptions 


(1)  Paul,  ad  Rom.,  VII,  13;  l  Cor.,  VII,  10-11,  39;  Ephcs.,  V,  21. 
(1)  Le  Pasteur  d'Hcrmas,  MancL,  IV,  1  (Graticn,  C,  34,  q.  1,  c.  7). 

(3)  Pcrronc,  De  matrim.  christ.,  1858,  t.  3,  p.  243. 

(4)  Graticn,  C.,  32,  q.  7.  —  Tortullien,  adv.  Marcion.,  4,  34  (cf.  Pothicr,  Ma- 
riage, n°  489)  :  droit  pour  le  mari  de  répudier  sa  femme  adultère.  Origùne,  in 
Malh.,  14.  r.actance,  Div.  Int.,  G,  28.  Grog.  Naz.,  Or.,  31.  Ililairc  de  Poitiez,  m 
Math.,  4,  22.  Chrysost.,  De  libello  repudii.  —  Saint  Epiphane,  adv.  haer.,  39 
(59),  4.  Astcrius,  in  Malli.,  19.  3.  Saint  Augustin,  de  adult.  conj.,  2,  2  (idée  de 
mort  du  conjoint  adultère,  cf.  loi  mosaïque,  mort  de  la  femme).  —  L'Eglise 
dOricnt  a  conservé  le  divorce  (comme  un  mal  nécessaire),  mais  seulement 
pour  cause  déterminée  (adultère  de  la  femme,  attentat  par  l'un  des  époux  à  la 
vie  de  l'autre,  impuissance  du  mari,  absence,  concubinat  du  mari,  etc.).  Nov.  117. 
Zhisman,729.  Vering,  Kirchenr.,  p.  329.  Jovanovic,  Dull.  Soc.  lég.  comp.,  1885; 
Acad.  léfj.  Tout.,  1892. 

(5)  Tr.  de  adulterinis  conjugiis  (saint  Matthieu  permet  au  mari  de  renvoyer 
sa  femme  adultère,  mais  non  de  se  remarier,  ce  qui  eût  été  violer  le  principe 
chrétien  de  légalité  entre  époux):  De  nuptiis,  I,  10-21.  Cependant,  De  fide  et 
op..  19.  il  admet  que  le  mari  qui  contracte  une  nouvelle  union  ne  commet 
qu'un  péché  véniel.  Mais  le  Tr.  de  adult.  c.  est  plus  récent. 

(C)  Cf.  Graticn,  C.,  27,  q.  2,  c.  19  et  suiv.  ;  C  ,  32,  îi.  7;  34,  q.  1. 

(7)  Elvire,  305  (c.  9  :  pas  de  peine  contre  l'homme  qui  se  remarie).  Arles,  314, 
c.  10,  24.  Angers,  453.  Vannes,  405,  etc.  Lœning,  II,  C09.  —  Tendance  plus  sé- 
vère dans  les  Lettres  des  papes  (Grég.  II  à  Boniface.  720;  Jaffé.  Monum. 
Morjunt.,  p.  S9;  Innocent  1"  à  Exupère  de  Toulouse,  405;  Labbe,  2,  1254)  et 
dans  les  conrilos  <Iii  huitième  siècle  (Frioul,  79G.  Paris,  829.  Nantes,  Tribur, 
895). 

(K)^  Qucl(iues-uns  tolèrent  le  divorce  par  consentement  mutuel ,  Théod.,  2, 
12,  7.  Can.  Greg.,  05;  d'autres  la  répudiation  avec  justes  causes  (adultère  de  la 
femme,  in.puissance  du  mari,  captivité  d'un  des  époux,  etc.).  Ilinschius,  Z.  f. 
Kirch.,  20,  GG.  Wasserschleben  ,  Bussordn.,  214,  401. 
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;oiit  encore  npportées  à  rindissoliibilité  (1).  Le  principe  posé  d'une 
nanière  absolue  par  les  CapiLulaires  de  789  et  de  820  (î)  n'était  pas 
sncorc  assez  complètement  accepté  (3)  ponr  prévenir  les  graves  dif- 
icnltés  que  snscita,  en  857,  le  divorce  de  Lotliaire  et  de  Tent- 
)ergc  (4);  il  fallut  toute  Téncrgie  du  pape  Nicolas  P""  pour  le  faire 
espccter.  Encore  la  pi-atique  du  divorce  élait-clle  si  eni-acinée  dans 
es  mœurs  qu'elle  a  laissé  des  traces  dans  la  doctrine  définitive 
e  l'Eglise ,  telle  qu'elle  est  formulée  par  Gralien  et  les  Décréta- 
cs  (5). 
5.  —  Séparation  de  corps  (G).  —  I.c  "mot  Divortium  ne  dis- 
arut  pas  de  la  langue  du  droit  et  servit  à  désigner  :  1°  la  séparation 
es  époux  en  cas  de  nullité  de  mariage (7);  2"  la  séparation  de  corps 
u  d'habitation  (8),  prononcée  par  le  juge  d'église  (9)  dans  des  cas 
ctermincs  :  adultère  de  la  femme,  sévices  graves  de  la  part  du  mari, 
nfin  apostasie  ou  hérésie  de  l'un  des  époux  (fornication  spirituelle). 
l'adultère  du  mari  excusait  celui  de  la  femme  et  il  entraînait  la  sé- 
aration  si  la  femme,  sans  reproche  de  son   côté,  la  réclamait.  I.a 


(1)  Exceptions  :  Adultère  de  la  femme  ou  mémo  absence  do  virginité:  lèpre, 
npuissancc  du  mari;  entrée  de  l'un  des  époux  dans' un  monastère;  esclavage; 
Dmplicité  d'attentat  à  la  vie  du  mari;  la  femme  ne  suit  pas  le  mari  quand  il 
uitte  la  jirovince.  Soissons.  744.  Compiègne,  757.  Vcrberie,  758  ou  708.  N'iollct, 
15.  Ass.  Jérus.,  C.  def:  D..  \Tl  (175)  :  lèpre,  haut  mal,  ou  li  piil  Irop  fièrfimenl 
!  nez.  ou  pifise  aucune  uuil  au  lit:  l'infirme  doit  entrer  eu  religion,  l'autre 
poux  se  remarie.  F.  de  Morlaas,  357.  Cf.  Deiltéron.,  XXIV,  1.  Ces  décisions 
ai  se  retrouvent  dans  Gralien  ont  donné  naissance  aux  nullités  de  mariage 
Dur  impuissance,  erreur  sui-  la  condition, 

('2)  Cap.  789,  43;  8-29,  3  et  autre,  c.  '21  (Boret.,  1.  50;  II,  In.  i'i  .  C.'i;)./..  I.  4'2: 
I.  87,  '235  ((jue  le  maii  reste  seul  ovi  qu'il  pardonne,  en  cas  d'adultère  de  la 
imiiio;.  —  Sanction  :  a)  religieuse  :  (-xcommunication  .  pénitence  publique; 
I  civile  :  le  comte  met  aux  fers  et  on  prison  le  contumax  jus<iu'à  ce  que 
:ifl"aire  soit  portée  devant  l'empcreui'. 

(3)  ydralek,  Hinlnnar,  1C6.  Scherer,  34,  50.  Freiscn.  801. 

(4)  Ci-dessus,  p.  G49  n.  I.  Guizot,  llisl.  de  la  civUis.  en  France,  •27'  I.  Isam- 
crl,  I.  150  (Louis  Vil  et  Aliénor;.  Lot.  Lf.s  dern.  CaroL,  p.  3Cr)  (Adélaïde, 
niiue  de  Louis  V  le  Fainéant,  et  Guillaume  il'Arles). 

(5)  Gratien,  C.,  32,  q.  7.  X,  de  divorl.  V.  Lombard.  Senl..  4.  :\h.  —  Cf.  ci- 
>nlre.  Mariage  contracté,  mais  non  consommé.  Trente,  s.  "24,  c.  7,  ne  frappe 
as  d'anathémc  ceux  qui  professent  que  lo  mariage  n'est  pas  indissoluble 
irecs).  Cf.  Nullités  de  mariage. 

(G)  Cosci,  De  separ.  thori,  185G.  Bard,  Tliése,  1874. 

(7)  Saclisenf;p.,  III,  74.  Pollock  et.M.,  II.  391.  Lattes,  p.  237.  Siele  Part  ,  IV, 

).  F.  de  Morlaas,  357. 

(8j  Quoad  loruni  el  niensam,  mais  non  quoati  fn'du<  ■•'  y-inruh^u-,    Hostiensis 

/,  de  div.  Sanchez,  1.  X.  Van  Espcn,  2,  15. 

(9)  VioUct,  44G,  4,  cite  un  arrêt  de   1378  (Arch.  nat.,   X'*  '27.   t   11  t"'  visant 

ne  séparation  par  consentement  mutuel;  c'est  une  anomalie.  Lucbairo.  Loins 

I  Gros,  n"  430.  Beaum.,  57.  Siele  Part.,  V,  12. 
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cohabitation  et  ]o  devoir  conjugal  cessaient  d'ôtre  obligatoires,  mais 
la  réconciliation  était  possible  (1). 

G  _  f^a  jurisprudence  des  Parlements  réglementa  à  l'époque 
monarchique  la  séparation  d'habitation  (2).  Les  causes  fuient  lais- 
sées, en  général,  à  l'appréciation  du  juge  (par  exemple,  mauvais 
traitements,  refus  des  choses  nécessaires  à  la  vie  (3).  Cependant 
l'adultère  de  la  femme  avait  toujours  pour  effet  d'entraîner  la  sépa- 
ration ,  sur  la  demande  du  mari  ;  il  n'en  était  pas  de  môme  do  celui 
du  mari  (4).  «  Moût  doit  preudefame  soufrir  et  endurer,  »  dit  Boau- 
manoir,  «  avant  qu'ele  se  mete  hors  de  la  compaignie  de  son  mari.  » 

Du  moment  où  la  séparation  n'a  lieu  que  pour  certaines  causes, 
Tintcrvention  du  juge  est  nécessaire,  et  ce  fut  le  juge  séculier  qui 
prit  ici,  comme  dans  beaucoup  d'autres  cas,  la  place  du  juge  ecclé- 
siastique. L'aveu  du  conjoint  ne  fut  pas  regardé  comme  une  preuve 
suffisante,  sans  quoi  les  séparations  volontaires  eussent  été  trop  fa- 
ciles, r^a  séparation  ne  rompt  pas  le  lien  du  mariage;  elle  dispense 
les  époux  du  devoir  de  cohabitation  (5),  mais  non  du  devoir  de  fidé- 
lité; le  mari  retient  môme  une  partie  de  la  puissance  maritale.  La 
séparation  de  biens  est  une  conséquence  forcée  de  la  séparation  de 
corps  (6). 

7.  —  Réaction  contre  l'indissolubilité.  —  La  Réforme.  — 
L'indissolubilité  du  mariage  est  l'œuvre  des  idées  religieuses  :  cha- 
rité chrétienne,  textes  de  l'Ecriture,  conception  du  sacrement.  Une 
fois  passée  à  l'état  de  doctrine  officielle,  les  théologiens  s'avisèrent 
de  la  justifier  par  des  raisons  tirées  du  droit  naturel  (7).  Thèse  des 
plus  vaines,  si  l'on  considère  l'ancien  droit,  mais  qui  s'inspire  d'un 


(1)  Le  mari  peut  même  contraindre  la  femme  adultère  à  reprendre  la  vie 
commune.  Ilcricourt,  Loix  ecclés.,  G.  VI.  Lancelot,  Inst.,  î,  13.  Sanchcz,  1.  X. 

(2)  Louct,  S.  G43.  Perrière,  Guyot,  h.  v"  (et  bibl.).  Pothicr,  Tr.  du  contrat  de 
mariage,  0,  3.  Angleterre  :  les  cours  d'Eglise  ont  perdu  la  connaissance  des 
causes  testimoniales  et  testamentaires  seulement  en  1857. 

(3)  Mais  non  les  maladies  d'un  époux,  sa  démence. 

(4)  Bcaum.,  57,  4,  ne  regarde  comme  une  cause  de  séparation  que  le  fait  par 
le  mari  d'entretenir  une  concubine  dans  la  maison  conjugale  au  vu  et  au  su 
des  voisins.  —  Joslice,  p.  19G.  L.  des  droiz,  773.  Gautier,  Chevalerie,  p.  3G0.  — 
Cf.,  dans  le  même  sens,  le  droit  anglais  (qui  admet  cependant  la  compensation 
des  torts  entre  époux).  Glasson,  Insl.  Anglel.,  VI,  180. 

(5)  Enfants  nés  après  le  dessevrement.  Beaum.,  18,  G. 

(G)  Olim,  III,  15'i  (130i).  Sur  la  capacité  de  la  femme  séparée,  cf.  ci-après, 
Régime  de  biens  entre  époux,  Puiss.  maritale. 

(7)  Trente,  scss.  24,  c.  7;  Catéch.  rom.,  de  malrim.,  1,  11;  Syllabus,  Err.  de 
malr.,  8,  G7;  Encycl.  Arcnn.  Div.  de  Léon  XIII,  10  fév.  1880.  —  Add.  motifs 
de  droit  divin  positif;  Genèse,  II.  '23  [erunl  duo  in  carne  una);  X,  l  ,  3G,  11, 
4,  19,  8;  in  VI",  3,  15,  1  ;  mais,  en  partant  de  cette  idée,  on  aurait  reconnu  que 
le  mariage  des  infidèles  était  indissoluble;  comment  expliquer  aussi  le  divorce 
chez  les  Hébreux  ?  Saint  Thomas,  Summ.  lli.,  2"  2"%  q.  154,  2  c. 
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idéal  très  haut,  de  la  pensée  qu'une  seule  union  est  compatible  avec 
[a  dignité  de  la  vie  (unum  corpus,  una  vita).  Nul  doute  que  le  divorce 
n,e  soit  un  mal  pour  les  époux  eux-mêmes  et  encore  plus  pour  les 
enfants  ;  mais  la  question  est  de  savoir  s'il  n'y  a  pas  de  cas  où  c'est 
un  moindre  mal  que  la  cohabitation  faite  d'hypocrisie,  do  discorde 
et  de  mépris  réciproque  ou  la  séparation  de  corps  avec  une  vie  de 
désordres.  L'Eglise  catholique  elle-même,  malgré  son  intransi- 
geance, a  dû  faire  des  concessions  puisque,  dans  sa  doctrine,  l'in- 
iissolubilité  n'est  complète  que  si  le  maringe  est  consommé  (I),  et 
^ue  la  nullité  du  mariage  y  dégénère  parfois  en  divorce  déguisé  (2). 
L'Eglise  réformée,  i)ar  l'effet  de  son  attachement  à  la  Bible  de  pré- 
férence au  Nouveau  Testament,  sous  le  coup  de  nécessités  pratiques, 
[•éagit  contre  l'excès  dans  lequel  on  était  tombé.  Elle  admit  le  di- 
l'orce  (3)  au  moins  en  cas  d'adultère  (4),  conformément  au  texte  de 
saint  Matthieu,  et  lorsque  l'un  des  époux  abandonnait  l'autre  (5)  ou 
se  rendait  conpablc  de  sévices  envers  lui  (G).  On  en  vint  même  à  sou- 
:enir,  dans  une  opinion  très  large,  que  le  divorce  était  légitime  lou- 
ées les  fois  que  l'union  entre  les  époux  était  rompue  au  fond  des 
:.œurs  et  cessai  t. d'ctre  l'image  de  l'union  du  Christ  et  de  l'Eglise. 


(1)  Sehling,  p.  98.  X,  4,  13,  1.  Cas  assez  nombreux  d'abord,  restreints  actuel- 
emcnt  :  vœu  do  chasteté  d'un  conjoint  (Conc.  Trente.  24,  G;  cf.  Cod.  Just.,  1, 
i,  52,  3),  dispense  du  pape  (RiclUcr  et  Schulle,  Conc.  Trid.,  251  :  Acia  S.  Seclis^ 
[7,  353:  18,  19G:  22,  2G2  ;  23,  /jTG),  mariage  des  infidèles  (^,  4,  19,  7;  3,  22.  6; 
î,  33.  1). 

(2)  Surtout  au  profit  des  puissants.  Cf.  divorce  de  Napoléon.  DCh.,  189G,  197 
Louis  XII). 

(3)  Friedberg,  §  IGO  (bibl.).  Richter,  Z.  Gesch.  d.  liliescheid.  in.  ev.  A'.,  1858. 
jriibner,  Ueb.  deserlio,  1882.  Mossdorf,  1740. 

(4)  Th.  de  Dèze,  de  rrpudiis,  15GG-1G10.  Tr.  du  divorce  par  Vadullcre.  158G. 
Luther,  Mémoires,  tr.  Michelet,  II,  CO  et  p.issim  :  v.  eJud  Leben,  1522. 
3f.  Strampf,  op.  cil.,  3G4.  Richter.  Kirclienordn.,  1,29.  Milton  renvoya  sa  pre- 
iiiére  femme  peu  après  son  mariage.  1G43,  parce  qu*/7  avait  ilècouvert  iiu'elle 
Hait  slupide,  et,  pour  se  justifier,  écrivit  sur  le  tlivorce  un  livre  «juc  les  pres- 
bytériens voulurent  brûler;  il  se  défendit  par  ilcux  nouveaux  traites,  Telra- 
:liordon  et  Colaslerion,  lG4o.  Cf.  divorces  de  Henri  VIII.  Néanmoins,  un  statut 
ie  ce  prince^  proclame  encore  l'indissolubilité;  le  ilivorcc  n'entra  dans  la  légis- 
ation  anglaise  que  plus  tard,  sans  ([u'il  y  eut  do  loi  générale  qui  l'établit: 
?n  IGGG.  le  Parlement  acconla  à  lord  Ross,  séparé  do  corps  de  sa  fennne,  la 
Dcrmission  de  se  remarier;  dorénavant  il  fallut  un  acte  du  Parlement,  c'ost- 
i-diro  une  loi  spéciale  pour  divorcer.  Les  frais  de  la  procédure  étaient  si 
îlevés,  que  le  divorce  constituait  un  privilège  aristocratique.  La  1.  de  IS.'i7  l'a 
Tiis  ta  la  portée  do  tous  en  instituant  la  Cour  des  divorces,  qui  remplace  à  la 
ois  les  tribunaux  ecclésiastiques  et  le  Parlement.  Glasson.  Inst.  Anjl.,  V,  90; 
H,  177.  Lehr,  Dr.  Angl.,  58. 

(5)  1  Cor.,  VU,  15.  Luther  :  abandon  frauduleux  en  dehors  do  tout  motif  reli- 
gieux (Strampff,  35i ,  381,  38G,  399).  Il  admet  aussi  le  divorce  pour  causes 
graves.  Bossuet,  Ilisl.  des  variations. 

(G)  Melanchthon,  De  conjug.,  1551.  Cf.  Schncidcuin,  Tracl.  connub.,  p.  408. 
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La  législation  des  pays  protestants  se  conforma  plus  ou  moins  com- 
plètcn-îcnt  à  ces  théories  (1). 

8.  —  Les  philosophes  du  dix-huitième  siècle  (2)  attaquèrent 
rindissohibilité  au  nom  de  la  liberté  individuelle  et  du  droit  natu- 
rel (3).  Selon  eux,  le  mariage  n'est  qu'un  contrat  susceptible  d'être 
dissous  comme  un  autre  (accord  réciproque);  il  est  d'une  bonne  po- 
litique de  favoriser  les  divorces,  parce  que  les  unions  mal  assorties 
qu'on  s'obstine  à  maintenir  restent  stériles  (4).  Le  i-elâchement  (5) 


(1)  Struvc,  De  jure  divort.,  1724. 

(2)  Avant  eux,  au  sciziôme  siècle.  Montaigne,  Essais,  2.  15;  Charron,  Sagesse, 
1,  G;  BocHn,  Répuld.,  I,  3;  au  dix-septième  siècle,  Grotius,  Puffendorff,  Locke, 
Milton  dans  ses  vigoureux  pamphlets,  Quevcdo  dans  ses  écrits  satiriques.  — 
Au  dix-huitième  siècle,  les  partisans  du  divorce  se  multiplient  :  Montesquieu, 
L.  pers.,  116;  Esp.  des  lois,  23,  2;  Voltaire,  Dict.  philos.,  v'*  Mariage,  Droit 
canonique;  Mém.  d'un  magistrat  écrit  vers  llGk:  Toussaint,  Les  mœurs,  1748; 
Lavie,  Des  corps  politiques,  1764,  c.  8;  d'Holbach,  Helvétius,  etc.  —  Diderot, 
dans  son  Supplément  au  voyage  de  Bougainville ,  1773,  va  plus  loin  et  préco- 
nise une  sorte  de  mariage  à  terme  auquel  avait  songé  aussi  le  Maréchal  de 
Saxe  {Réflexions  sur  la  propagation  de  l'espèce  humaina,  Rêveries,  1754)-; 
cf.  suite  du  Rêve  de  d'Alembert.  Helvétius,  De  VHomme,  sect.  8  :  suppression 
du  mariage  et  éducation  des  enfants  par  l'I'^tat,  au  moins  au  profit  des  plus 
braves,  dos  plus  industrieux,  des  plus  intelligents.  Cf.  brochures  qui  sont 
comme  les  travaux  préparatoires  des  lois  révolutionnaires,  et  dont  la  plus 
connue  est  le  Cri  d'un  honnête  Iwmme,  1768;  l'auteur,  Philibert,  préteur 
à  Landau,  réclame  le  divorce  en  montrant  qu'il  n'est  pas  contraire  à  la  religion 
catholique,  qu'il  est  favorable  aux  bonnes  mœurs  et  utile  à  l'Etat.  Reproduit 
dans  (Cerfvol),  Législ.  du  divorce.  1769.  Du  môme,  Mém.  s.  la  population,  1768 
(reprod.  dans  Entreliens  sur  le  div.,  par  M.  de  V...,  1770);  Cri  d\ine  honnête 
femme,  1770;  Intérêt  des  femmes  au  rétabliss.  du  divorce,  1771.  (Le  Se.  des 
Maisons),  Contrat  conjugal,  1781.  —  Cf.  Code  de  VHumanité,  1778  (v°  Divorce). 
—  D.  Calmet,  Sainte  Bible,  III.  62,  1779. 

(3)  Montaigne,  2,  15.  Montesquieu,  Lett.  pers.,  16.  Voltaire,  Dict.  philos., 
v''  Mariage,  Divorce  :  «  Le  divorce  est  probablement  de  la  mérne  date  à  peu 
près  (jue  le'mariage.  Je  crois  pourtant  cjue  le  mariage  est  de  quelques  semaines 
plus  ancien:  c'est-à-dire  qu'on  se  querella  avec  sa  femme  au  bout  de  quinze 
jours,  qu'on  la  battit  au  bout  d'un  mois,  et  qu'on  s'en  sépara  après  six  semaines 
de  cohabitation.  » 

(4)  Ihiil.  Voltaire,  Dict.  philos.,  w°  Adultère  :  «  L'empereur  Joseph  II  vient  de 
donner  à  ses  peuples  une  nouvelle  législation  sur  les  mariages.  Par  cette  légis- 
lation le  mariage  devient  ce  qu'il  doit  être  :  un  simple  contrat  civil.  11  a  éga- 
lement autorisé  le  divorce  sans  exiger  d'autre  motif  que  la  volonté  constante 
«les  deux  époux.  Sur  ces  deux  objets  plus  importants  qu'on  ne  le  croit  pour 
la  morale  et  la  prospérité  des  Etats,  il  a  donné  un  grand  exemple  qui  sera 
suivi  par  les  autres  nations  de  l'Europe,  quand  elles  commenceront  à  sentir 
qu'il  n'est  pas  plus  raisonnable  de  consulter  sur  la  législation  les  théologiens 
que  les  danseurs  de  corde.  » 

(5)  Italie  :  palili,  cnvalieri  serventi.  Salvioli,  n»  180.  Lavjc  se  demande  si  le 
divorce  corrompt  les  mœurs  ou  si  ce  sont  les  mœurs  corrompues  qui  multi- 
plient le  divorce.  Concourt,  La  femme  au  XVJIP  s.;  Hist.  de  la  société  fr. 
pend,  la  Révolution,  pend,  le  Direcloire.  * 
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des  mœurs  et  l'exemple  des  pays  protestants  (1)  contribuèrent,  plus 
que  tous  les  arguments,  à  propager  ces  doctrines  ("2). 

9.  —  Lois  révolutionnaires  (3).  —  La  Révolution  (4),  en  sécu* 
larisant  le  mariage,  en  déclarant  qu'il  ne  constituait  qu'un  contrat 
civil  (5),  indépendant  du  sacrement,  applicable  à  des  confessions  re- 
ligieuses diverses,  les  unes  admettant,  les  autres  rejetant  le  divorce, 
ne  pouvait  manquer  de  rompre  avec  le  principe  catholique  de  l'in- 
dissolubilitc  (6).  Il  faut  dire  aussi  qu'elle  subit  en  cela  l'influence 
des  idées  philosophiques  du  dix-huitième  siècle  (7). 

A  la  suite  de  diverses  motions  ou  adresses  qui  restèrent  sans 
effets  et  après  une  longue  discussion  (8),  le  principe  du  divorce  fut 
consacré  pnr  l'Assemblée  législative  (D);  il  était  implicitement  con- 


(1)  A  quoi  (le  Donald  répond,  avec  M'""  Ncckor,  que  les  pays  protestants 
n'usent  pas  du  divorce  :  attribuer  les  bonnes  mœurs  de  ces  pays  à  la  faculté 
de  divorcer,  c'est  faire  honneur  de  la  bonne  santé  des  habitants  d'une  contrée 
à  un  médecin  du  voisinage  qui  n'y  est  jamais  appelé. 

.{1)  Néanmoins,  il  n'y  a  que  deux  cahiers  (jui  réclament  le  divorce  en  1789 
(Théatins  à  Paris.  Fleury-Mérogis). 

(3)  M.  d'Auteville,  Rev.  de  la  RévoL,  II.  \Î0G,  473  (1883).  Sagnac,  ^ÎN?.  Damas, 
thèse,  1897.  Mallct,  1900.  Cf.  Naquct,  op.  ciL;  Reliijioyi,  propriélé,  famille,  18(J9. 

(4)  (Matignyl,  Tr.  de  la  loi  du  divorce,  1789  Ilennct,  Dit  divorce,  17S9-1792 
(Du  même,  Pétilion  à  X'Ass.  nationale  par  Montaigne,  Charron,  e/c,  1791, 
e.xtraits  d'auteurs  favorables  au  divorce,  avec  bibliog.).  Linguct ,  Légitim.  du 
div.,  1789.  Obs.  par  le  comte  d'Antraigues,  1789;  par  (Bouchottc),  1790.  Dans 
presque  tous  ces  écrils.  la  légitinuté  du  divorce  est  discutée  et  aftirmée  au 
point  de  vue  religieux.  En  sens  contr.,  Chapt  de  Rastignac,  Accord  de  la  révél. 
et  de  la  raison  c  le  divorce,  1790.  Barruel,  Lettres  s.  le  divorce,  1790. 
M™*  Necker,  Réflexions  s.  le  divorce,  1794.  D.  Hume,  18*  essai. 

(5)  Le  D.  du  '20  sept.  1792  constate  que  «  plusieurs  époux  n'ont  pas  attomlu, 
pour  jouir  dos  av;iiii;igcs  de  la  disposition  constitutionnelle  suivant  la(iuelle  le 
mariage  n'est  qu'un  contrat  civil,  (jue  la  loi  eût  réiilé  le  mode  et  les  clTcls  du 
divorce.  » 

(G)  Faulcon.  ['rciis  hisl.  de  l'élabliss.  du  divorce,  IbOO. 

(7)  En  argumentant ,  comme  on  le  faisait,  de  l'inaliénabilité  de  la  liberté 
individuelle  et  de  l'inconstance  naturelle  à  l'homme,  on  aurait  dû  admettre  lo 
mariage  à  terme,  l.i  polygamie,  etc.  Cf.  Diderot,  le  raar.  do  Saxe,  le  landgrave 
de  Hcsse  (du  temps  de  Luther,  Mémoires,  II,  00). 

(8)  Et  non,  on  quelque  sorte,  par  surprise.  C'est  à  tort  qu'on  a  qualilié  lo 
D.  179'2  d'acte  in  extremis  de  la  Législative,  voulant  dire  par  là  (ju'il  avait  été 
peu  réfléchi. 

(9)  Sur  la  motion  d'.\ubort-I)ubayct  (30  août  1792):  nous  .voulons  que  toutes 
les  unions  rc|toscut  sur  le  bonheur...;  loin  de  rompre  les  nœuds  ilc  l'hyménéc, 
vous  les  resscric/;  dés  que  le  divorce  sera  permis,  il  sera  très  rare.  A  Rome, 
il  fut  quatre  cents  ans  en  vigueur  avant  qu'on  en  usât.  Cf.  l'exhorlalion  fra- 
ternelle du  citoyen  Chaumette,  président  do  la  Commune,  aux  époux,  parmi 
lesquels  étaient  deux  couples  séparés,  que  la  loi  du  divorce  réunit  [Moniteur^ 
179'2,  n°  297)  :  «  le  régne  des  mœurs  commence...;  libres  de  se  séparer,  les 
époux  n'en  sont  que  plus  unis.  Le  divorce  est  le  père  des  égards  mutuels,  des 
complaisances,  des  soins,  perpétuel  aliment  des  feux  honnêtes...;  le  divorce 
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tenu  dans  la  GonstitiUion  do  1791,  qui  déclarait  que  le  mariage 
n'était  qu'un  contrat  civil.  Le  décret  du  20  septembre  1792  organisa 
l'institution  nouvelle.  Le  divorce  fut  permis  dans  trois  cas  :  pour 
causes  déterminées,  par  consentement  mutuel,  pour  incompatibilité, 
d'humeur  (I).  Dans  ces  doux  derniers  cas,  la  procédure  se  compli- 
quait; elle  comportait  des  délais  et  des  essais  do  conciliation,  de  fa- 
çon à  permettre  aux  époux  de  revenir  sur  leur  détermination.  Le 
décret  du  4  floréal  an  II  (22  avril  1794)  supprima  toutes  les  garan- 
ties contre  les  ruptures  irréfléchies;  le  divorce  fut  permis  sur  la 
simple  production  d'un  acte  de  notoriété  constatant  que  les  époux 
vivaient  séparés  de  fait  depuis  six  mois  au  moins  ou  que  l'un  d'eux 
avait  abandonné  l'autre  depuis  le  même  temps  (par  exemple  le  mari 
est  à  l'armée)  (2). 

est  le  dieu  UUclairo  de  riiymeu,  puisqu'il  le  fait  jouir  d'une  paix  inaltérable. 
Le  mariage  n'est  plus  un  joug,  une  chaîne.  » 

(1)  A"  Les  jiisles  causes  du  divorce  peuvent  se  ramener  à  deux  :  a)  impos- 
sibilité de  cohabiter,  c'est-à-dire  de  remplir  la  fin  du  mariage  :  démence, 
abandon  pendant  deux  ans,  absence  sans  nouvelles  pendant  cinq  ans,  émigra- 
tion (attestée  par  un  simple  acte  de  notoriété!)  (D.  8  avril  1792);  b)  violation 
grave  par  l'un  des  époux  de  ses  devoirs  conjugaux  :  dérèglement  de  mœurs 
notoire,  sévices  ou  injures  graves,  abandon.  Dans  ces  cas,  il  s'agissait  d'infliger 
une  peine  à  l'époux  coupable,  ou  de  rendre  sa  liberté  à  lépoux  innocent  vic- 
time d'un  accident;  nul  délai  d'épreuve  n'était  imposé;  un  tribunal  arbitral 
constatait  les  faits,  décidait  auquel  des  époux  la  garde  des  enfants  serait  con- 
fiée, et  renvoyait  les  parties  devant  lofïicier  de  l'état  civil  chargé  de  prononcer 
le  divorce.  —  B°  Le  consentement  mutuel  qui  avait  formé  le  mariage  le  dis- 
solvait tout  comme  les  autres  contrats,  auxquels  on  l'assimilait  à  tort;  c'était 
aussi  un  moyen  pour  les  époux  d'éviter  des  débats  scandaleux,  quand  il  y  avait 
des  raisons  de  divorcer;  cependant  l'officier  de  l'état  civil  n'enregistrait  le 
divorce  qu'après  un  essai  de  conciliation  devant  une  assemblée  de  famille 
(6  pai'cnts  ou  amis)  et  des  délais  de  deux  ou  quatre  mois  suivant  qu'il  y  avait 
ou  non  des  enfants.  —  G"  Le  divorce  était  possible  aussi  sur  la  demande  d'un 
seul  des  époux  pour  incomputibililé  d'humeur  ;  le  conjoint  qui  ne  voulait  pas 
révéler  les  motifs  de  la  séparation  pouvait  y  recourir,  de  façon  à  sauvegarder 
l'honneur  de  la  famille;  puis,  comme  il  n'y  a,  en  fait,  aucun  moyen  d'empêcher 
celui  des  époux  qui  est  las. du  mariage  de  s'éloigner  de  l'autre,  on  régularisait 
cette  situation  de  fait  en  permettant  à  l'autre  de  se  créer  une  famille  nouvelle. 
Mais  coinme  il  était  à  craindre  que  la  séparation  n'eût  lieu  à  la  légère,  les 
épreuves  étaient  multipliées  et  les  délais  accrus;  après  trois  tentatives  de  con- 
ciliation à  des  intervalles  de  un,  deux  et  trois  mois  devant  l'assemblée  de 
famille,  l'officier  de  l'état  civil  prononçait  le  divorce  dans  la  huitaine.  —  La 
séparation  de  corpg  fut  abolie,  parce  qu'on  lui  trouvait  tous  les  inconvénients 
du  divorce  sans  ses  avantages. 

La  loi  anglaise  admet  à  la  fois  la  séparation  de  corps  et  le  divorce;  la  seule 
cause  légale  de  divorce  est  l'adultère,  simple  chez  la  femme  ,  aggravé  chez  le 
mari  (rapt,  inceste,  cruauté  envers  la  femme,  etc.).  La  séparation  do  corps 
s'obtient  plus  facilement  ;  mais  elle  ne  peut  avoir  lieu  par  voie  de  consente- 
nicnl  mutuel  (au  moins  en  droit).  Glasson,  Lehr,  op.  cit. 

(•i)  Cf.  l).  li  vend,  an  11  (14  oct.  17U3);  8  niv.  an  II  (28  déc.  1793);  4  fior.  an  U 
(22  avr.  1794);  24  vend,  an  lll  (15  oct.  1794). 
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Les  époux  divorcés  pouvaient  se  remarier  avec  toute  personne, 
même  avec  le  complice  de  l'adultère  (II,  môme  entre  eux.  Un  délai  de 
viduité  d'un  an  leur  était  impose  en  règle  générale,  afin  d'éviter  la 
confusion  de  part  chez  la  femme  et,  pour  les  deux  époux,  afin  d'em- 
péchcr  que  le  convoi  immédiat  à  de  secondes  noces  ne  fût  la  cause 
déterminante  de  leur  séparation  (stage  un  peu  href  !).  Les  biens  se 
partageaient  comme  au  cas  de  prédécès  de  l'un  d'eux  ,  sauf  des  dé- 
chéances contre  l'époux  coupable  dans  certains  cas  de  divorce  pour 
causes  déterminées,  et  sauf  la  nullité  des  avantages  faits  par  contrat 
de  mariage  par  l'un  d'eux  <'i  l'autre.  Les  arbitres  de  famille  avaient 
toujours  la  faculté  d'allouer  à  l'époux  indigent  une  pension  viagère 
sur  les  biens  de  l'auti-e.  Chacun  deux  contribuait,  selon  ses  facul- 
tés, aux  fi-ais  d'entretien  et  d'éducation  des  enfants.  Les  filles  de 
tout  âge  et  les  gaiçons  de  moins  de  sept  ans  étaient  confiés  à  la  mère, 
les  garçons  de  [ilus  de  sept  ans  au  père;  cependant  les  époux  étaient 
libres  d'en  décider  autrement.  En  cas  de  divorce  pour  causes  tléier- 
minées,  c'était  à  l'assemblée  de  famille  à  se  prononcer  sur  la 
question  (0). 

L'application  qui  fut  faite  de  ces  lois  n'est  pas  de  nature  à  recom- 
mander l'institution  du  divorce.  On  dii-ait  que  les  Fraiiçais  d'alors 
prii-cnt  à  lâche  de  démontrer  par  Tabsurde  l'e-xcellence  de  l'indisso- 
lubilité catholi<jno.  Dans  les  villes  où  le  mal  se  fit  sentir  presque 
exclusivement,  le  mariage  se  rom[)it  pour  un  caprice,  aussi  facile- 
ment que  s'il  s'était  agi  d'un  sim[)le  louage  de  services;  à  Paris,  s'il 
faut  en  croire  les  travaux  [)réparatoires  du  Gode  civil,  il  y  aurait 
eu,  en  l'an  IX,  mille  divorces  pour  trois  mille  mariages  (.)).  Dès 
17U5,  des  protestations  se  firent  entendre  à  la  Convention.  Celte 
assemblée  dut  suspendre  l'apiilication  des  déci'ets  du  '1  nivôse  et 
4  fioréal  an  II  ('(  lois  désastreuses  qui  roulent  un  torrent  d'immo- 
ralité »).  Sous  le  Directoire,  on  demanda  et  on  discula  à  plusieurs 
reprises  l'abohlion  du  divorce  pour  incomi)alibililé  d'humjur;  mais 
on  n'aboutit  (jii'au  décret  du  1*'' jour  complémentaire  de  l'an  V,  aux 


(I)  Sic,  ilr.  anglais.  Glasson,  VI,  iSl  :  On  est  répulc  manquer  à  l'honneur, 
l>)rsqu'ai)rts  a\oir  séduit  une  femme  mariée,  on  ne  répare  pas  sa  faule  en 
l'épousant.  —  Sccùs,  tir.  canon,  etc.  :  on  craint  ([ue  la  possibilité  du  mariage 
ne  soit  un  oiicourageiuent  à  l'adultère.  C'est  peut-cire  le  contraire  cju'il  fau- 
drait redouter,  btarcke,  p.  05. 

('2)  Cf.  Lelir,  Ur.  au(jl.,  p.  05. 

(3)  Treilhard,  dans  I-'enct,  IX,  502.  Disc,  de  Carrion-Nisas  au  Tribunal  :  en 
l'an  IX,  le  nombre  des  mariages  à  Paris  a  éle  de  4,UliU;  celui  des  divorces, 
de  7U0;  en  lan  X,  celui  des  mariages,  de  3,01.11.1  seulement;  celui  des  divorces, 
de  'JUU.  —  Du  1"'  jauv.  17'J3  au  17  juin  1795,  5,987  divorces  à  Paris.  Cf.  supra, 
les  prévisions  d'Aubert-Dubayet.  En  1897,  il  y  a  eu  à  Pans  prés  do  3,000 
divorces;  de  V^WO  à  10,000  dans  toute  la  France. 
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termes  duquel  les  délais  légaux  étaient,  en  ce  cas,  prolongés  de  six 
mois. 

Quoique  discrédité,  le  divorce  conservait  encore  beaucoup  de  par- 
tisans (1);  il  trouva  place  dans  le  Gode  civil,  malgré  les  critiques 
des  catholiques,  comme  de  Bonald  (2)  ;  mais  la  législation  nouvelle 
fit  un  pas  de  plus  dans  la  voie  de  la  réaction  en  supprimant  le  di- 
vorce pour  incompatibilité  d'humeur  et  en  rétablissant  la  séparation 
de  corps  qui  n'existait  plus  depuis  1792  (divorce  des  catholiques). 

Rare  sous  l'empire  (o).  le  divorce  disparut  de  nos  lois  en  1816(4), 
pour  y  figurer  de  nouveau  depuis  1884  (5). 

(t)  Maintien  demande  par  presque  tous  les  tribunaux  d'appel. 

{1)  Dans  son  livre  sur  le  Divorce,  1801,  de  Bonald  raisonne  en  politique  plus 
encore  qu'en  Uiéologien.  Il  soutient  que  le  divorce  nuit  aux  enfants  et  aux 
époux  cux-mcines,  surtout  à  la  femme  (elle  n'en  peut  sortir  avec  toute  sa 
dignité;  de  tout  ce  qu'elle  a  porté  dans  la  société,  elle  ne  peut,  en  cas  de  dis- 
solution, leprendre  que  son  argent  ;  entrée  dans  la  famille,  jeune  et  féconde, 
elle  risque  trop  d'en  être  chassée,  quand  elle  est  vieille  et  stérile,  c'est-à-dire 
alors  qu'elle  ne  saurait  se  créer  une  famille  nouvelle.  —  De  là  on  peut  con- 
clure seulement  qu'il  faut  rendre  le  divorce  difficile  et  punir  celui  par  la  faute 
duquel  il  arrive);  que  le  mariage  n'est  pas  un  contrat  ordinaire  (sa  rupture  est 
une  sorte  de  faillite  morale;  elle  ne  rétablit  pas  le  slalu  quo  ante ;  presque 
jamais  le  divorce  n'est  libres  —  C'est  dire  que  l'intervention  des  tribunaux  est 
nécessaire);  enfin  que,  s'il  est  des  situations  intolérables,  où  le  divorce  paraît 
indispensable,  ce  sont  des  exceptions  fâcheuses  dont  le  législateur  ne  saurait 
tenir  compte  (accidents  comme  la  folie  ou  faute  de  la  part  des  époux  qui  se 
sont  mariés  à  la  légère;  en  tout  cas,  l'individu  doit  être  sacrifié  à  la  société. 
—  L'intérêt  social  est-il  de  conserver  à  tout  prix  de  mauvais  ménages  ?). 
Polygamie  successive,  aussi  fâcheuse  aux  yeux  de  Bonald  quo  la  polygamie 
simultanée,  tel  est  le  divorce,  —  Rien  de  plus  faux;  la  loi  ou  les  mœurs  peu- 
vent empêcher  l'abus  des  divorces.  —  Cf.  Legrand ,  Le  mav.  et  les  mœurs  en 
France,  1880.  Starcke ,  p.  99,  relève  l'opposition  de  vues  sur  ce  sujet  entre  la 
race  latine  et  la  race  germanique.  Le  divorce  serait  un  bien  en  Allemagne,  un 
mal  en  Franco. 

(3)  Divorce  de  Napoléon  et  de  Joséphine  par  le  sénatus-consulte  du  16  dé- 
cembre 1809.  Chose  assez  plaisante,  le  statut  du  30  mars  1806.  art.  7,  inter- 
disait le  divorce  aux  membres  de  la  famille  impériale.  Add.  F.  Masson,  José- 
phine divorcée,  1901,  à  la  bibl.  de  Viollet,  449,  1  :  Wçlschinger,  Le  div.  de 
Napoléon,  1889.  Dolhagaray,  R.  d.  se.  ecclésiasL,  1889,  t.  9,  534  et  suiv.  Sehling, 
Z.  f.  Kirchenr.,  1885,  1.  Duhr,  Z.  f.  Katli.  Thcol.,  1888.  —  Deux  motifs  furent 
invoqués  devant  l'officialité  de  Paris  pour  faire  annuler  le  mariage  religieux 
célébré  secrètement  la  veille  du  sacre  par  le  cardinal  Fesch  :  1»  défaut  de  pu- 
blicité, absence  du  propre  curé  et  des  témoins  exigés  par  l'Eglise;  2°  défaut  de 
consentement.  Napoléon  n'ayant  donné  qu'un  consentement  simulé  pour  être 
agréable  à  Joséphine.  Simples  prétextes  que  personne  ne  prit  au  sérieux 
(cf.  détails  dans  Wcischinger)  !  Le  pape  seul  eût  été  compétent,  mais  Napoléon 
le  retenait  prisonnier  à  Savone. 

(4)  Sans  quo  l'opinion  publique  qui  l'avait  accueilli  avec  enthousiasme  en  1792 
s'en  criiût.  Chrcsticn  de  Poly,  Divorce,  1815. 

(5)  Note  du  Saint-Siège,  Arcli.  f.  hath.  hirch.,  54,  166,  et  Encycl.  Arcanum 
c/tuinae,  10  fév.  18ft0. 
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S  7.  —  Sccondrs  7ioc('s  (I). 

1.  —  Droit  barbare.  —  \a  ropiignancc  pom-  les  seconds  maria- 
ges, mni>  senlcnioiil  {lonr  les  seconds  rnai-iages  des  veuves,  est  fré- 
(jiiei)te  dans  les  législations  anciennes,  ji.ii-iont  oii  la  famille  a 
adopté  le  type  patriarcal  (2)  comme  en  Germanie  (3).  La  veuve  ne 
quittait  [)as  la  maison  de  son  mari  et  passait  sous  le  pouvoir  du 
nouveau  chef  de  famille  (sou  fils,  le  fi-ère  de  son  mari);  sa  condi- 
tion différait  peu  de  celle  d'une  fille  non  m.ariéc  (4).  Mais  il  n'était 
pas  rare  qu'elle  se  trouvât,  seule  ou  avec  des  enfants  en  bas  âge, 
sans  pi'Otecteur.  Tantôt  sa  famille  natui-elle  la  reprenait  (5),  tantôt 
elle  l'cstaii  isolée,  devenant  alors  un  vrai  chef  de  famille,  au  moins 
de  fait  (6). 

2.  —  Le  Reipus  (7).  —  Cette  situation  irrcgulière  permet  peut- 
être  de  comprendre  lénigmaticjue  titre  de  la  loi  Salique  sur  le  ma- 
riage des  veuves.  Il  contient  et  consacre  une  l'églementation  intro- 
duite par  la  pratii]ue,  mais  encore  contestée  :  les  parties  se  rendent 
au  mallvs;  là,  le  nouveau  conjoint  donne  3  sons  et  1  denier,  à  titre 
de  prix  d'achat  (symholique),  an.\  [larenls  malcrncla  de  la  veuve  (8) 

(1)  niBLiuGRAPHiK.  —  Ci-contio,  Famille-,  Mariage,  Droits  de  viiJuitc.  —  Del 
Vccchio,  Ser.  Sozze,  1885.  —  Jolly,  Des  sccfnids  m.ir.,  189G.  —  Esmein,  II,  99. 
—  Frciscn,  G5G-CG5.  —  Pcrtilo,  g  113.  —  Salvioli,  g  187.  —  Dig.  Uni.,  h.  v\  — 
Stobbo,  §  248.  —  Wolff,  WiUxK'p.nehc,  Millh.  (Est.  Insl.,   17. 

(2)  Croyances  animistes  :  veuve  indienne.  Grimm,  451.  Procopc,  de  h.  g.,  '2, 
14  (Hérulcs).  Micliclct,  Orig.^  54.  —  Cf.  lovirat  juif.  Flach,  LévirnI,  1901.  En  beau- 
coup do  lieux,  clinrivaris  {cencerrade  à  Naples).  Quatorzième  siècl»^  :  Faber, 
Inst.  de  inj.,  g  lujvrin.  Frrininvillc,  Dicl.  de  police,  h.  v"  (punis  par  les  ordon- 
nances et  les  arrêts).  Salvioli,  33G.  Perlile,  3,  3G5,  n.  23. 

(3)  Tacite,  Germ.,  19  :  ciuitates  in  quibus  Innlum  virgincs  nuhuni...  unum 
accipitmt  mavilum  quomodo  uyium  corpiif;  nn:i)nque  vilain. 

(4)  /..  ^'.t.r.,  7.  3  :  qui  vidunm  diicerc  vrlit  offeral  tulci  i  prrliuni  l'jus.  Si 
tnlov  abnueril,  converlal  se  ad  proximos  ejus  (famille  naturelle  de  la  femme) 
et  eovum  consensu  accipial  illam,  paratam  liabetïs  pecuniam  ul  tulori  ejus 
dare  possil.  Cf.  Rotliar  ,  182.  Capil..  éd.  iJor.,  I,  13,  c.  25  et  suiv.  .\mira, 
Erbenfolge,  32.  Sur  le  dr    franc.,  ci- après,  Tutelle. 

(5)  Sa.w,  7,  3.  lîoUi.,  182  :  la  veuve  qui  ne  peut  ou  ne  veut  se  remarier  reste 
sous  le  mundium  des  patents  du  mari,  mais  sils  la  maltraitent,  elle  peut  re- 
tourner auprès  dos  siens  et,  à  défaut,  se  placer  sous  le  mundium  du  roi. 

(6)  Kowalewsky,  p.  174.  Dareste,  Etudes,  p.  90. 

(7)  L.  Sal.^  44.  Cf.  Form.  lombarde,  Thévenin,  Tc.xles,  n"  47.  Ùuvg.,  ^\,  t  0. 
Wis.,  3,  2,  I.  Sa.v.,  42.  liolli.,  182.  —  I.aboulaye,  Cond.  des  femmes,  100.  Par- 
dessus, L.  Sa/.,  G.S7.  Schrœder,  Gesrh.  d.  ehel.  (iw/..  I,  50;  DfiG  ,  299.  Sohm, 
Ehcschl.,  G3;  li.  u.  Ger.,  G7,  370.  Amiro,  Erbenf ,  .30.  Dargun,  Mullerrecht,  141. 
Lamprecht,  D.  Wirllischafls  /.,  I,  32.  Pctcrs,  De  reipus,  1830.  Wcinhold  ,  Z.  f. 
Deut.  IL,  1849,  539.  Dareste,  E/iu/rs,  409.  Ilabiclit,  10.  Glasson.  III,  29.  Bris- 
saud,  i:ech.  s.  la  lulelle  des  femmes,  p.  18.  Fickor,  Eibenf.,  III.  525. 

(8)  Et  non  du  mari  décédé.   La  question  est  très  <lisciiiéo.  C.  IT>  k. n     i,    ITI 
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et,  à  défaut,  aux  parents  de  son  premier  mav'i,  pourvu  qu'ils  ne  soient 
pas  les  héritiers  de  celui-ci  (1).  Celte  singulière  institution  du  rci- 
pus  (2)  semble  être  moins  un  vestige  du  primitif  matriarcat  (3) 
qu'une  contrefaçon  du  mariage  ordinaire,  arrangée  de  manière  à. 
laisser  la  veuve  indépendante.  On  lui  donnait  un  mundoaldus  fictif 
pour  procéder  aux  fiançailles  et  recevoir  le  prix  d'achat  symbolique, 
mais  en  ayant  soin  de  le  prendre  parmi  ceux  qui  ne  pouvaient  pas 
avoir  sur  elle  le  mundium  réel;  le  véritable  mundoaldus  risquait  de 
ne  pas  vouloir  consentir  au  mariage  de  la  veuve  afin  de  ne  pas  per- 
dre le  bénéfice  de  sa  dot  (i).  Le  Capitulaire  de  819,  c.  8,  soumit  les 
veuves  au  droit  commun  en  les  obligeant  à  se  pourvoir  du  consente- 
ment de  leurs  parents  (famille  naturelle)  (5). 

3.  —  I/achasius.  —  Dans  les  Gapitulaires  ajoutés  à  la  loi  Sali- 
que,  l'opération  déjà  difficile  du  mariage  des  veuves  se  complique. 
Ce  n'est  pas  assez  que  le  nouveau  mari  paye  le  reipus  ;  la  veuve  doit 
encore  traiter  avec  les  parents  de  son  premier  mari  ut  pacem  habeat 
et  leur  abandonner,  à  titre  d'achasius  (6),  environ  un  dixième  de  la 
dot  qui  lui  a  été  constituée  par  ce  dernier,  et,  en  outre,  si  elle  n'a 
pas  d'enfants,  un  lit  garni,  des  garnitures  en  rapport  avec  ce  lit,  un 
escabeau  recouvert  et  des  chaises  qu'elle  a  apportées  de  la  maison 
de  son  père;  faute  de  quoi,  elle  perd  les  deux  tiers  de  sa  dot  et  paye 

En  sens  contraire,  on  argumente  des  mots  superiores  nominali,  g  9,  et  la 
mention  du  mari,  §  8,  s'expliquerait  par  l'opposition  avec  le  fralcr  du  §  7. 

(1)  En  l'absence  de  ces  formalités,  une  composition  de  63  s,  est  due  aux 
créanciers  du  reipus,  mais  le  mariage  n'est  pas  annulé. 

(2)  Etymologie  :  Reif,  ring,  anneau  et,  p.  ext.,  argent.  D'après  Meyer,  nadisch. 
Hochzeitsbrauch,  189C,  Reipus  =  Seilqeld.  ZSS ,  1898,  GA,  195.  Cf.  sur  ce  mot 
et  sur  achasius,  Kern,  dans  Hessels,  §  270.  Geffeken,>7.  v\ 

(:{)  Dargun,  Multevrecht ,  p.  141-151.  Dans  cette  opinion,  pourquoi  attribuer 
le  reipus  aux  parents  du  mari?] 

(4)  Sohm,  l'Jhescld.,  03,  voit  dans  le  reipus  une  peine  contre  les  secondes 
noces.  Cf.  Heusler.  Il,  280,  307.  Fickcr,  Erbenfolge,  I,  512;  III,  531.  Mais  pour- 
quoi attribuer  cette  amende,  si  c'en  est  une,  aux  parents  énumércs  par  la  loi  ? 
llabicht,  \V)/o6.,  19.  —  On  no  peut  guère  y  voir  avec  Amira,  Lnmprecht,  une 
compensation  pour  la  perte  de  la  Gerade,  car  la  Gerade  revenait  à  d'autres 
parents.  —  Analogie  remarquable  avec  Cod.  Théod.,  3.  7,  1  (relevée  par 
brunncr)  :  les  parents  appelés  à  la  succession  des  veuves  n'ont  pas  à  consentir 
a  leur  convoi  en  secondes  noces.  Mais  il  n'est  pas  question  de  prcslalion  ana- 
logue au  reipus,  ni  d'un  classement  de  parents  comme  celui  qu'on  trouve  dans 
la  loi  Saliriue.  La  célèbre  formule  lombarde  du  onzième  siècle  (Canciani, 
/..  ii^tib.,  II,  47G)  suppose,  contrairement  à  la  loi  Salique,  un  repariiis  (du  nom 
do  8en.-que)  ayant  le  mundium  sur  la  veuve  (Sempronia,  veuve  de  Thersite 
et  fille  de  Cicéron);  c'est  une  fantaisie  de  notaire  érudit.  Laboulayc,  p.  1G2. 
Cf.  liolh.,  182.  Tliévcnin,  n»  48. 

(5)  L'Edit  de  Chilpèric,  c.  2,  semble  supprimer  le  reipus,  ce  qui  expliquerait 
que  le.s  formules  ne  le  mentionnent  pas  (pas  plus  que  V achasius),  mais  rendrait 
inutile  le  Cap.  de  819:  il  est  vrai  qu'il  n'innove  pas  (in  f.). 

(C)  Pardessus,  L.  Sai.,  G87.  Gcfîeken,  id.,  p.  239  (bibl.). 
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6.*^  SOUS  au  fisc  (1).  —  r.G  convoi  en  secondes  noces  d'un  venfdonnait 
lieu  à  une  réglementation  du  môme  y^anve  :  il  cofiserve  la  dot  jus- 
qu'à la  majorité  des  enfants  ;  faute  d'enfanis,  il  en  laisse  les  deux 
tiers  anx  nliis  proches  parents  de  la  femme,  en  i-elour  d'une  pai't 
dn  mobilier:  à  suppo«oi'  rpTils  se  rpfn«ent  à  céder  du  mobilier,  on 
ne  leur  attribue  que  le  tiers  de  la  dot  (?).  Préoccupée  de-  inféi-éfs 
des  enfants  dti  premier  lit,  la  loi  défend  à  l'époux  1  inubo,  veuf  ou 
veuve,  d'aliéner  à  leui*  préjudice  la  dot(.i?ermanique)de  la  femme (3). 
L'édit  de  Chilpéric,  c.  4,  partage  pui-ement  et  simplement  la  dot  par 
moitié  enti'O  la  veuve  ou  le  veuf  et  les  pai-enls  du  mari  défnnt  ou  de 
la  femme  prédécédée  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'enfants  ('»). 

4.  —  Droit  canon.  —  Sni*  la  question  des  secondes  noces,  l'Eglise 
chrétienne  se  trouve  plus  d'accord  avec  l'esprit  du  droit  germanique 
qu'avec  la  législation  romaine  de  l'empire  qui  poussait  les  citoyens 
au  mariage  (5)  Sans  aller  jusqu'à  les  condamner,  elle  les  vit  de 
mauvais  œil  (6).  Le  mariage  ciim  unina  et  virgine  symbolisait  seul, 
à  ses  yenx,  l'nnion  du  Christ  et  de  l'Eglise,  et  encore  était-ce  un 
état  inférieur  au  célibat;  on  toléra  les  secondes  noces,  comme  une 
sorte  de  récidive,  en  les  frappant  de  certaines  peines  :  a)  péniten- 
ces (7):  h)  incapacité  de  recevoir  les  oi'drcs  sacrés  (8):  c)  pas  de  bé- 
nédiction iHif)tiale  (0).  Mais  si  le  droit  canun  les  détournait  du 
mariage,  le  di-oit  féodal,  plus  en  harmonie  avec  leur  inclination 
naturelle,  faisait  aux  veuves  un  devoir  do  se  remai-ier,  dans  leur 
propre  intérêt,  pour  ne  pas  être  dépouillées  de  leurs  biens,  et  dans 
l'intérêt  du  soigneur,  afin  que  le  sei'vice  du  fief  fût  assnré(lO).  Peut- 
être  est-ce  par  suite  de  ce  conflit  entre  les  mœnrs  féodales  et  l'esprit 
chrétien  (jue  l'Eglise,  contrairement  au  droit  romain,  n'obligea  pas 

(I)  Ello  leur  cnl(";vc  la  jouissance  de  la  tlot  :  \nd>^  irne! 

('?)  Sauf  '.'onvcntion  contraire  faite  à  une  époque  antérieure  par  adfatimus. 

(3)  Cf.  ci-aprés.  Douaire  (droits  des  enfants).  Déchéance. 

(4)  Sal.,  ri.  Alam.,  hb.  D:ti.,  15,  8.  Cf.  Roth.,  18'2.  MC.H.  I.L.,  IV,  33.Î.  Tho- 
venin.  n"  48.  Wis.,  4.  •,',  14.  Papicn,  19.  B\if/.,  '^i-  <1^  (îO.  4'2.  Alam.,  55. 

(5)  riC/iction  déjà  sous  le  Bas-En»pire.  sous  l'action  des  idées  chrétiennes, 
mais  surtout  dans  le  but  de  f;aranlir  les  intérêts  pécuniaires  des  enfants. 
Meynial,  p.  03.  Hoissonade,  Ilist.  des  r/roi/.s  de  Véporix  sitrv.,    1874.   Ci-apros. 

(G)  Paul,  1  Cor..  7  {ciii  vult  nubat  mulier).  Nicée,  .3'25,  c.  8.  Goffredus, 
Summn.  p.  n)4  (cite  saint  Jérôme).  Ilosliensis,  Sununn,  IV.  .sec.  n.  —  I/Egliso 
d'Orient  iiUerdit  les  quatrièmes  mariages  et  mémo  les  troisièmes  entre  per- 
sonnes ayant  |)Ius  de  quarante  ans  et  des  enfants  du  premier  lit.  Zachariae, 
Jus  pvnrco-rnm.,  3.  '?27.  Zhisman,  p.  308,  440.  Perrone,  lll,  OS. 

(7)c.,  31,  q.  1.  c.  8  (Gratien).  —  Cf.  Orient.  Néocésaréc,  c.  3  Laodicée,  c.  l. 
Nov.  90  de  Léon.  —  Van  Espen,  î,  15    Sanchez.  7.  81-01. 

(8)  Pour  Ihotumo  qui  se  remarie  ou  pour  celui  qui  se  marie  avec  une  veuve 
ou  avec  une  fille  qui  n'est  pas  vierge:  on  les  qualifie  dp  Idd.ijurs.  Cn.itiiMi,  o.. 
33,  c.  1  (a.  490):  34.  9.  x,  1,  21.  2.  vr,  3,  1,  1. 

(9)  Faux  Capil.,  2,  1.30,  408.  x,  4,  '2G,  1,  3. 

(lOi  Ci-dessus,  p.  71G.  De  même,  veuves  d'artisans,  de  paysans,  tjlobbo,  g  MS. 
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la  veuve  h  attendre  l'expiration  de  l'an  de  deuil ,  sous  peine  d'infa- 
mie, avant  de  convoler  en  secondes  noces  (1).  Le  Parlement  de  Paris 
considéra  que  les  Décrétales  avaient  aboli  non  seulement  l'infamie, 
mais  les  autres  peines  des  secondes  noces  (2),  tandis  que,  dans  les 
pays  de  droit  écrit,  elles  ne  cessèrent  pas  de  s'appliquer  (3)  :  1°  La 
femme  qui  se  remarie  (ou  malverse)  dans  l'an  de  deuil  perd  tous 
les  avantages  nuptiaux  et  toutes  les  libéralités  à  elles  faites  par  le 
mari  (4).  —  2°  S'il  n'y  a  pas  d'enfant  du  premier  lit,  la  femme  ne 
peut  constituer  à  son  deuxième  mari  à  titre  de  dot  ou  lui  laisser 
par  testament  plus  du  tiers  de  ses  biens.  —  3°  La  femme  est  inca- 
pable d'hériter  ab  intestat  de  ses  parents  collatéraux  au  delà  du  troi- 
sième degré  et  de  rien  i-ecevoir  des  étrangers  à  cause  de  mort  (5).  — 
C'étaient  \h  les  peines  du  mariage  dans  l'an  de  deuil  (6)  ;  la  veuve 
qui  convole  en  secondes  noces  après  l'an  de  deuil,  est  privée  simple- 
ment de  la  propriété  des  gains  nuptiaux  qui  lui  viennent  de  son 
premier  mari  (ou  des  dons  et  legs  sous  condition  de  ne  pas  se  re- 
marier). 

5.  —  Protection  des  enfants  du  premier  lit  (7).  —  A  ces 
peines  s'ajoutaient,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  les  mesures  tirées, 
dans  l'intérêt  des  enfants  du  premier  lit,  des  lois  Feminae  quae,  Gene- 
raliter  et  Hac  ediclali  (8).  L'édit  de  juillet  1560  les  appliqua  dans  tout 
le  royaume  parce  que,  comme  dit  le  préambule,  les  veuves  ayant 
enfants,  ne  connaissant  pas  être  recherchées  plus  pour  leurs  biens 
que  pour  leurs  personnes,  font  à  leurs  nouveaux  maris  des  donations 
immenses  (9).  Ces  libéralités  scandaleuses  étaient  plus  difficiles  au- 


(1)  Dig.,  3,  '2,  10  et  11.  Petrus,  1,  38.  Pœnitent.  Theod.,  I'^,  9.  —  Au  neu- 
vième siècle,  la  rèftle  romaine  était  tombée  en  désuétude.  Anségisc,  IV,  17; 
Cnp.^   V,    lOG,  233,  111.  x,  4,  21,  4.  Italie  :  Const.  leg.  Pis.,  23.  Const.  Amalf., 

10.  —  Sur  la  preuve  de  la  mort  du  conjoint,  cf.  x,  4,   1.  19;   4,  21,  2.   c,  34, 
«1.  1.  c.  2.  Ci-dessus,  p.  1045,  3.  Beaum.,  57,  11.  JosL,  220. 

(2)  Laur.  s.  Loyscl,  175.  Ci-après,  bibl.  Garonis,  De  pœnis  2°  nub, 

(3)  Motifs  d'honnêteté  publique,  fiction  du  mariage  continué  pendant  l'an  de 
deuil.  Ass.  de  Jérus.,  C.  d.  B.,  166. 

(4)  Cod.  Théod.,  3,  8,  1.  Perte  de  la  quarte  pauvre  et  du  droit  de  succession. 
/•'.  de  Nnv.,  4,  3,  6. 

(5)  Dons  entre  vifs?  Glose   s.  1.  1.  Cod.  Just.,  de  sec.   niipl.  Cujas,  s.  Nov., 

11 ,  c.  22. 

(C)  Cf.  1.  20  septembre  1792,  3,  2. 

(7)  Guyot,  Ferriére,  v°  Noces  (bibliog.).  Boucher  d'Argis,  Tr.  des  gains  niip- 
ti.'iux,  1738.  Dupin,  ['eines  des  secondes  noces.,  1743.  Astruc. -uf.,  17;.0.  Cam- 
bolas,  id.  (cité  par  Astruc,  p.  7).  Champagne,  Tr.  des  secondes  n.,  1720.  Launoy, 
Insl.,  2,  7.  Lebrun,  Suce,  2,  6.  Ricard,  3,  9.  Pothier,  t.  6  et  8.  D'Agucsscau, 
éd.  1772,  IV,  25,  —  Boissonade,  Dr.  du  conj.  surviv.  (bibl.).  Dupuis,  thèse,  1887. 
Stobbc,  g248   Britz,  Cod.  belg.,  552.  Bourjon ,  II,  197. 

(8)  Cod.  Just.,  5,  9,  3,  5,  6.  Cf.  Cod.  Theod.,  2,  21,  1,  2  (358);  3,  8,  2  (382); 
Nov.  7  (469). 

(9)  «  Mettans  on  oubly  le  devoir  de  nature  envers  leurs  cnfans,  de  l'amour 
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ti'cfois  en  pays  do  coutume  ;  c'est  pour  cela  sans  doute  que  la  juris- 
prudence n'avait  j>as  senti  le  besoin  d'j  réiablir  les  lois  romaines. 
—  Premier  chef  de  l'Edii  (1).  Défense  est  faite  aux  veuves  de  don- 
ner leurs  biens  personnels  (2)  râleur  nouveau  mari  (3),  audebà  d'une 
pai-t  d'enfant  le  moins  pi-enant  (4),  sous  peine  de  réduction  (5).  — 
Deuxième  chef  de  l'Edil.  Nullité  des  dispositions  faites  par  les  veuves 
et  veufs  au  profit  de  leur  nouvel  époux  sur  les  biens  qui  leur  ve- 
naient du  conjoint  prcdécédé  (6);  ces  biens  devaient  cire  réservés 
aux  enfants  du  premier  lit  (7).  —  Ces  disposilions  furent  complétées 
pai- l'article  279  de  la  Coutume  de  Paris  (8),  décidant  que  les  conquets 
faits  avec  le  pi-emier  mari  ne  pourraient  pas  éti-e  donnés  [lar  les 
veuves  à  leur  nouveau  conjoint  ;  et  par  l'article  182  de  l'Ordonnance 
de  Blois,  établissant  des  peines  contre  les  veuves  qui  se  remariaient 
avec  des  personnes  indignes  comme  leurs  valets  (D).  De  cette  légis- 
lation il  n'est  resté  que  le  premiçr  chef  de  l'Edit  de  1560  (10). 

Les  secondes  noces  avaient  aussi  pour  effet  de  restreindre  les  droits 
des  parents  sur  la  personne  de  leurs  enfants  ;  il  en  sera  question  plus 
loin,  à  propos  de  la  puissance  paternelle  et  de  la  tutelle. 

desquels  tant  s'en  faut  qu'elles  se  deusscnt  cslongnor  par  la  mort  des  pères, 
que  les  voyans  destituez  du  secours  et  aydc  de  leurs  pères,  elles  devroient 
par  tous  moyens  s'exercer  à  leur  faire  le  double  office  de  père  et  de  mère>  » 
Ci-dessus,  p.  378.  L'Edit  fut  icndu  à  l'occasion  du  mariage  de  Catherine  d'Ali- 
grc. 

(1)  L.  llac  Ediclali  (Cod.  Just.,  de  sec.  nupl.,  6},  en  4C9.  C.  civ.,  1098.  —  Les 
arrêts  appliquèrent  cette  règle  aux  veufs  dont  l'Edit  ne  parlait  pas,  parce  qu'il 
avait  été  émis  à  propos  du  mariage  tl'une  veuve. 

(*2)  Même  par  contrat  de  mariage  (clauses  d'amoublissomcnt ,  etc.).  Denisart, 
\'  Noces.  Arr.  ^ÎUjanv.  1058.  —  C.  civ.,  140G. 

(3)  Directement  ou  par  personnes  interposées  (on  présunic  iclles  les  descen- 
dants ou  ascendants  du  nouvel  époux).  Denisart.  v"  .\oces ,  n°  "JU.  L'ancien 
droit  ne  distingue  pas  les  donations  par  personnes  interposées  et  les  donations 
indirectes;  il  y  avait  réduction  dans  les  ceux  cas.  Cf.  C.  civ.,  lO'J'.'. 

(4)  Louct,  N,  3,  î'?  (arr.  IG.')!).  IMusicurs  mariages;  tous  les  nouveaux  mtti-^ 
ensemble  n'ont  droit  qu'à  une  part  d'enfant,  l'othier,  n*  ôGG. 

(ô)  Lu  réduction  atteint  les  tiers  et  profile  aux  enfants  du  deuxième  lit.  En 
pays  de  Coutumes,  on  suit  la  1.  Quotiiam  ,  Coil.  .lust..  de  sec.  n..  0,  de  préfé- 
rence à  la  Nov.  '2'2,  c.  27,  appliquée  en  pays  de  droit  écrit. 

(G)  L.  Feyninae  quue,  Cod.  Just.,  de  s,  c.  nupl.,  3  (en  382),  et  Generaliler, 
ibid.,  5  (en  444).  Cf.  Nov.  2,  1,  et  Nov.  22,  To.  Cf.  dr.  des  enfants  sur  le 
douaire.  F.  de  Uénvn,  art.  270.  Pothier,  n"'  (;05  et  s.  Sanchez,  7.  i<'J. 

(1)  Sul)stitution  fidéicommissaire  au  profit  de  tous  les  enfants  du  premier  lit 
indistinctement,  sans  que  l'un  d'eux  puisse  clro  favorisé. 

(8)  Oïl.,  10^.  Extension  au  mari  (ï  mars  IG'J7,  Arr.  du  Pari,  de  Paris).  Les 
cnfants'du  deuxième  lit  picnaicnt  part  à  ces  couciuèts  avec  ceux  du  premier. 

{[))  Nullité  de  tous  les  avantages  directs  ou  imlirects  faits  par  les  veuves  à 
leurs  nouveaux  maris;  interdiction  de  celles-ci  dès  le  contrat  de  mariage. 
Drctagne.  SC,  54.  Cambolas.  Décis.,  2,  38  (arr.  Toulouse,  1597). 

(10)  C.  civ  ,  1098.  La  1.  17  niv.  an  II,  art.  13  et  01,  abrogeait  implicitement 
l'Edit  15G0.  Cf.  Chabot,  Quest.  transil..  v"  noces. 
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§  8.  —  Unions  autres  que  le  mariage. 

1.  —  Notre  loi  ne  reconnaît  plus  qu'une  seule  espèce  de  mariage, 
le  môme  pour  tous.  Dans  les  vieilles  législations,  à  côté  du  mariage 
proprement  dit,  il  n'est  pas  rare  qu'il  existe  des  unions  d'ordre  in- 
férieur. C'est,  ainsi  qu'on  peut  distinguer  dans  le  droit  barbare  :  le 
mariage  entre  ingénus  d'égale  condition,  avec  ou  sans  mundium, 
le  concubinat,  l'union  avec  des  esclaves  (1).  —  Entre  esclaves,  le 
contuberniiim  romain  a  fait  place  à  un  mariage  véritable  (2),  sauf, 
pendant  longtemps,  l'intervention  du  maître  (3).  L'union  des  per- 
sonnes libres  et  des  esclaves  était  traitée  de  façon  différente,  suivant 
les  cas  :  a)  Le  commerce  d'un  homme  libre  avec  l'esclave  d'autrui 
était  puni  (atteinte  h  la  propriété),  sauf  si  le  maître  y  consentait  (4). 
L'homme  libre  perdait  sa  liberté  :  servus  trahit  ad  se  Francum  (5). 
—  b)  Le  commerce  d'une  femme  libre  avec  l'esclave  d'autrui  était 
également  punissable  (6)  ;  la  perte  de  la  liberté  en  était  la  suite  or- 
dinaire, ainsi  que  le  prouvent  les  formules  d'epistolaè  conculcato- 
riae  (7)  par  lesquelles  le  maître  renonce  à  traiter  la  femme  et  ses 
enfants  comme  ses  esclaves.  —  c)  La  femme  libi-e  qui  épouse  son 
propre  esclave  est  sévèrement  punie  (8).  —  d)  L'homme  qui  s'unit 

(1)  Kôhne,  Geschlechtsverhindungen  derVnfreien  im  frành.  R.,  1888  (Unters. 
de  Gierkc).  V.  Sicherer,  Personensland  u.  Eheschliess.,  1879.  Sachsensp.,  51. 

(2)  Sauf  les  effets  incompatibles  avec  l'état  d'esclave.  Ci-dessus,  p.  587.  Bai., 
8,  12.  Rozière,  399.  Pardessus,  DipL,  I,  198.  Expressions  comme  :  matrimonia. 
conjugia,  uxor.  Orléans,  IV,  541  ,  c.  24.  Capit.,  éd.  Bor.,  I,  36 ,  c.  15.  Kœhne, 
p.  9. 

(3)  Exigée  longtemps  par  l'ICglise  (Orléans,  IV,  a.  541,  c.  24)  sous  peine  de 
nullité  du  mariage.  L'Eglise  s'efforce  d'empêcher  que  le  maître  ne  sépare  ses 
esclaves,  après  qu'ils  ont  été  valablement  mariés.  Chàlons,  813,  c.  30  :  défense 
formelle.  Edit.  Pist  ,  c.  31.  Cf.  Cap.  Héristal,  779,  c.  19. 

(4)  Sal.,  13  et  25  (notes  de  Geffcken).  Kôhne,  p.  25.  Rib.,  58,  12.  13.  Nullité  du 
mariage,  comme  au  cas  précédent,  pour  défaut  de  consentement  du  maître. 
Ed.  Pist.,  31.  Erreur  sur  la  condition,  v.  Empêchements.  Cap.,  I,  38  et  40,  c.  7 
et  6.  Cas  où  un  des  époux  devient  esclave.  Cf.  Divorce.  Cap.  803,  c.  8  (I,  114)  : 
lo  mari  qui  aliène  sa  liberté  en  se  donnant  en  gage  ne  porte  pas  atteinte  par 
là  à  la  liberté  de  sa  femme  ou  de  ses  enfants. 

(5)  Rib.,  58,  14,  15.  Cap.  819,  c.  3  Mais  non  à  Saint-Germain  des  Prés.  Guérard, 
Polypt.,  I,  .392.  969.  Cf.  Kohne,  p.  32. 

(6)  Sal.,  13,  7.  Cf.  Cod.  Théod.,  4,  11,  1  (ad  Se.  Claudianum). 

(7)  Rozière,  Form.,  101  et  suiv.  Rib.,  58,  16.  Ut  cum  illo  se  levet  et  conculcet 
(coucher).  Geffcken,  L.  Sal.,  135. 

(8)  Sal.,  13,  7  et  suiv.  Perte  do  la  liberté.  Cap.  extravag.,  5  :  confiscation  de 
tous  SOS  biens,  elle  sera  aspellis  [wargus),  hors  la  loi.  L'esclave  périra  sur  la 
roue.  Cap.  819,  c.  3.  —  Rib.,  58.  18  (Kôhne,  p.  15)  :  on  présente  à  la  femme  une 
cpéc  et  une  quenouille;  si  elle  prend  l'épée,  elle  doit  tuer  l'esclave;  si  elle 
choisit  la  quenouille,  elle  partage  son  sort.  Cette  alternative  n'est  possible  que 
sur  la  demande  des  parents. 
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ruilc  manière  {lermaiicute  ;ivec  sa  propre  esclave  contracte  [»ar  là 
mie  sorte  de  mai-iage  inférieur  qui  diffère  peu  du  concubinat  (1). 
2.  —  Le  concubinat  (-2),  pratiqué  à  Rome  et  dans  la  plupart  des 
vieilles  législations,  n'était  pas  inconnu  du  droit  germanique  (3). 
K  pi'oprement  parler,  il  consistait  dans  l'union  d'un  homme  libre 
ivcc  une  femme  libre  aussi,  mais  de  bisse  condition,  en  jjarticulicr 
ivec  une  affranchie.  Il  se  distinguait  du  mariage  en  ce  qu'il  pou- 
vait se  <lissoudre  i)lus  facilement  (4)  et  e:i  ce  que  la  concubinç  n'ac- 
[juérait  pas  le  rang  du  mai-i.  A  Rome,  on  reconnaissait  d'ordinaire 
la  concubine  à  l'absence  de  libellus  dotis  (5)  ;  de  même,  en  droit  bar- 
bare, le  prctium  nuptiale  ou  dot  germanique  fait  défaut  dans  le 
concubinat,  qui  se  conclut  sans  aucune  des  solennités  d'usage  pour 
le  mai-i;ige  (G)  ;  ni  bi  femme,  ni  les  enfants  n'ont  le  rang  du  père  (7). 
Il  était  possible  anciennement,  même  aux  hommes  maries  (8),  ce  que 
Constantin  interdit  à  Rome  (9).  Le  christianisme  condamna  et  le 
concubinat  des  gens  mariés  (10)  et  celui  des  célibataires  eux-mé- 


(1)  Rolh.,  'ni.  Liulp.,  lOG.  Fr.  de  Gaudcnzi  ,  8  iZcumcr,  Leges  Wisigolh., 
p.  317).  Kohno,  p.  25.  Aniira,  p.  161,  oppose  la  Friedel  à  la  Kebse  tenue  à  la 
maison,  et  toutes  les  deux  à  la  femme  légitime. 

{1)  Bibl.  Ci-contre,  Empêchements  au  mariai^e.  Enfants  illégitimes.  Du  Cange, 
v"  Concubinn.  Guyot ,  v"  Concubinage.  Lutkens.  Polygamie  u.  Konkubinat, 
17'2.3.  Thorlacius,  DoreaK  vel.  mulrim.,  1784.  Stoljbe,  g  îr2.  Pertile,  g  114. 

(3)  Fr.  de  Gaudcnzi,  8.  RoUi.,  154  et  suiv.  Grim.,  5.  Liulp.,  lOG.  Rozière.  130. 
Ci-après. 

(4)  Brunner,  ZSS,  189(",  GA,  12  :  Union  publique  et  durable,  mais  dont  lo 
maintien  dépend  du  mari  {Kcbschr,  allusion  à  ce  que  la  femme  était  serve  ou 
demi-libre).  Kovalewskj',  Çoul.  conlemp.,  155. 

(5)  Girard,  Manuel,  151.  Esmein.  I,  108.  —  Cod.  Just.,  5,  '2C,  1.  Paul,  î.  '20,  1. 
Cod.  Just.,  7,  15.  3.  Nov.  Just.,  18  et  8'J. 

'(G;  En  SCO,  Charles  lo  Chauve  se  fait  amener  Richildc,  sœur  du  comto  Boson 
et  in  concubinam  accepil;  on  ^10,  coiirubinam  suant  ni4:hildem  dcsponsatam 
alque  dolalam  in  coïyugeyn  accepil.  MGtl.  SS  ,  I,  4^'G.  Guillaume  Longuc- 
Epée  épouse  sa  femme  more  danico,  c'cst-.à-dire  sans  solennités,  usu  Darestc, 
Eludes,  p.  309.  320. 

(7)  Lettre  de  Léon  1"  i  Rusticus.  458  :  )ion  omiiis  mulier  vira  conjuncla. 
u.xur  viri  esl,  quia  non  omiiis  filius  hères  palris.  Graficn,  C.  3?.  q.  '2,  cap.  l'2. 

(8)  Arg.  a  coiilr.  des  prohibitions  ecclésiastiques.  Scandinaves.  .Vmira.  Ixecht, 
p.  \i/l,  1G5.  Saga  de  Niai.  Ci -dessus.  —  Opposition  établie  par  Ficker  entre  le 
drt)it  des  Germains  occidentaux  et  celui  des  Germains  orientaux,  ces  derniers 
seuls  admettant  le  concubinat.  En  sens  contr.,  Brunncr,  op.  cit.,  31  Cf.  Salvioli, 
g  183.  Schroedor,  302. 

(0)  Cap//i(L,  I,  202,  c.  5;  37G,  c.  37  ;  II.  45,  c.  35;  189.  c.  12;  190.  c.  15.  —  Sur 
le  droit  romain  do  l'époque  barbare,  cf.  Coil.  Théod.,  4,  G,  4  et  G,  L.  W'isig., 
éd.  Zoumer,  p.  318.  c.  3.  Cod.  Just.,  5,  27,  2  (1  2  once  à  la  concubine).  F*apicn, 
37.  4  (une  once  et  1/2  oncc\  Int.  Nov.  Théod.,  22,  c.  1.  La  Const.  à  laquelle  on 
fait  allusion  no  nous  est  pas  parvenue.  L.   Wis.  lire,  3,  5,  6.  ZS'S,  1886,  0\4,  30- 

(10)  Capit.  790,  c.  5  (I,  202). 
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mes  (1),  liaison  fragile  où  l'homme  et  la  femme  étaient  trop  séparés 
par  leur  condition  pour  réaliser  comme  l'image  de  la  mystique  al- 
liance du  Christ  et  de  TEglise.  Il  rejeta  toute  union  des  sexes  en 
dehors  du  mariage  (2).  Mais  le  concubinat  était  tellement  entré  dans 
les  mœurs,  qu'il  persista  en  beaucoup  de  lieux,  qu'il  fut  même 
toléré  par  la  loi  civile.  C'est  ainsi  qu'on  le  trouve  organisé  dans  les 
Siete  Partidas,  sous  le  nom  de  barragania  (3)  Contre  les  prêtres 
concubinaires,  l'Eglise  eut  besoin  de  l'énergie  de  ses  plus  grands 
pontifes  (4).  Au  seizième  siècle,  le  concubinat  avait  disparu  à  peu 
près  partout;  il  ne  restait  que  le  concubinage,  simple  union  de  fait, 
contre  lequel  le  concile  de  Trente  déploie  ses  rigueurs  (5),  prescri- 
vant k  l'évêque  de  faire  trois  monitions  à  l'homme  et  à  la  femme 
qui  vivent  ensemble  sans  être  mariés,  après  quoi  ils  seront  frappés 
d'excommunication  par  l'ordinaire  (6).  Plus  indulgente,  la  jurispru- 
dence séculière  ne  leur  inflige  aucune  peine;  ce  péché  ne  fait  de 
tort  à  personne,  dit  Ferrière.  On  se  contenta  d'annuler  les  donations 
entre  concubins  (7),  sans  quoi  ils  auraient  eu  un  privilège  par  rap- 
port aux  gens  mariés  (8). 
3.  —  Mariage  morganatique  (9).  —  L'idée  que  le  mariage  n'est 


(1)  Non  sans  hésiter.  Le  célibataire  qui  a  une  seule  concubine  n'est  pas  exclu 
de  la  communion,  d'après  le  l"'  conc.  de  Tolède.  Bruns,  I,  20G.  Gratien,  d,  34, 
c.  4.  Tribur,  895,  c.  36  (Mansi ,  18,  151)  :  que  celui  qui  n'est  pas  marié  se  con- 
tente d'une  seule  concubine.  Mayence,  851,  c.  15. 

(2)  Const.  Apost.,  8,  32.  Gratien,  d.,  34,  c.  5.  Augustin,  Serm.,  289.  4.  Gratien, 
c,  32,  q,  2,  c.  11-12  (lettre  du  pape  saint  Léon,  en  458,  à  Rusticus  de  Nar- 
bonne).  —  D.'ailleurs,  à  partir  du  jour  où  triompha  la  théorie  du  mariage  con- 
sensuel, la  plupart  des  unions  concubinaires  devenaient  de  vrais  mariages. 
Ci-dessus.  Michelet,  Origines,  p.  41.  P.  Fournier,  BCh.,  1900,  p.  89  et  suiv.  Le 
reg.  de  l'Official  de  Cerisy  montre  cependant  beaucoup  de  concubinats  trans- 
formés en  mariages. 

(3)  IV,  14  (Devoir  de  fidélité,  filiation  paternelle  légalement  établie,  une  seule 
concubine,  pas  d'empêchements  au  mariage  entre  concubins).  Cf.  massipia  ou 
concubines  prises  par-devant  notaire  en  Navarre.  Cujas,  Cod.,  5,  26.  Giraud, 
I,  2.'53,  113,  Lagréze,  Hist.  du  dr.de  Nav.,U,  188.  Statuts  italiens  du  treizième 
et  quatorzième  siècle.  Salvioli,  g  183.  Munoz,  Fueros,  p.  536,  etc. 

(4)  X,  de  fil.  presbyl.  Gnyot.  y"  Célibat.  Dans  les  documents  littéraires  du 
douzième  et  du  treizième  s.,  le  prêtre  est  représenté  vivant  avec  une  «  prê- 
tresse. »  P.  ex.  Fabliau  de  Constant  Duhamel.  Luchaire ,  Acad.  se.  mor.,  1901, 
581. 

(5j  Esmein,  II,  310. 

(6)  Rog.  de  l'Official  de  Cerisy,  passim.  Benedicti,  Index,  v*  Concubina. 
Hcricourt,  E,  24,  25.  Van  Espen,  I,  497  ;  II ,  65. 

(7)  Tour.,  246.  Anjou,  342,  etc.  Ord.  1629,  132.  Ferrière,  h.  v"  (bibl.) 

(8)  Cependant  on  maintenait  les  donations  alimentaires,  au  cas  où  la  con- 
cubine était  digne  de  quelque  intérêt. 

(9)  Stobbc,  g  213,  214  (bibl.).  PûUer,  Missheiralen ,  1796.  Zœpfl.  id.,  1853. 
Gôhrum,  Lehre  d.  Ebenbûrligheil,  1846.  Heffter,  Sonderrechle ,  1871.  Schulze, 
Preuss.  Slaatsr.,  I,  185.  Niebolschûtz,  De  malrim.  ad  morganalicamt  1851. 
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ossible  avec  tous  ses  effets  qu'entre  personnes  de  môme  condition 
ersista  dans  les  mœurs  (juand  elle  eut  disparu  de  la  législation, 
lombinée  avec  des  motifs  politiques,  comme  l'indivisibilité  des  fiefs 
u  des  Etals  (1),  combinée  avec  la  prohibition  du  concubinat  par 
Eglise,  elle  donna  naissance  au  mariage  morganatique,  c'est-à-dire 

une  union  qui,  dans  ses  traits  essentiels,  ne  difîère  point  du  ma- 
iage  ordinaire  (monogamie,  indissolubilité,  filiation  légitime,  etc.), 
lais  où  ni  "la  femme  ni  les  enfants  n'ont  le  rang  social  du  mari  {2). 

En  Allemagne  (3),  depuis- le  treizième  siècle,  il  est  admis  que, 
ans  la  haute  noblesse,  et  aujourd'hui  dans  les  familles  princières 
sulement,  la  femme  n'est  l'égale  de  son  mari  que  si  elle  est  eben- 
ïu'tig,  d'égale  naissance.  Avec  une  autre  femme,  un  mariage,  si 
3gulier  qu'il  suit,  est  une  mésalliance,  un  disparagiiinu  un  mariage 
lorganatique  (4)  ou  de  la  main  gauche  (5).  La  femme  n'entre  pas 
ans  la  famille  du  mari  et  n'a  sur  ses  biens  (|ue  les  droits  spécifiés 
ar  le  contrat  de  mariage  (b)  ;  ainsi,  elle  n'a  [)as  de  douaire.  Pas 
lus  que  leur  mère,  les  enfants  n'ont  la  condition  de  leur  père  et  ne 
uccèdent  aux  biens  de  famille;  on  ne  leur  reconnaît  qu'un  droit 
limontaire  (7).  Les  effets  de  la  mésalliance  peuvent  être  écartés  du 
onseiUement  de  tous  les  agnats  appelés  à  succéder  (8).  De  môme  si 
1  famille  s'éteint,  les  enfants  issus  du  mariage  morganatique  la 
ontinuent. 


l'Haucour,  R.  cril.  de  lég.,  '24,  579.  Culmann,  Stud.  ûb.  de  morg.  Ehe^  1880. 
!i-dessus,  p.  791.  Cf.  Landrecht  prussien,  II,  I,  835;  II,  2,  555  (contraire  à  la 
ratique).  Schulte,  g  142,  174. 

(1)  Un  prince  veuf  prend  une  épouse  morganatique  afin  de  réserver  le  trône 
ux  enfants  du  premier  lit  et  d  éviter  des  compétitions  fâcheuses.  Cf.  la  situa- 
ion  du  Prince  consort  dans  les  pays  où  la  couronne  appartient  à  la  reine. 

(2)  L.  Feud.,  2,  29  (Milan  :  accipeve  ad  morganaticam;  ailleurs  on  dit  :  lege 
alica).  Cf.  2,  26.  10. 

(3)  Mir.  de  Saxe,  I,  16,  2  :  pas  d'Ebenbùrliçjheil  entre  libres  et  non  libres  (les 
nfants  suivent  alors  la  pire  main).  Mir.  de  Souabe,  60*>  :  entre  Semperfreie  et 
iittelfreie,  a  fort,  entre  nobles  et  roturiers.   Schrœdcr.  g  42,  7.   Housler.  g  37. 

(4)  A  raison  du  Morgengiibe  stipule  K)rs  du  mariage. 

(5)  Le  mari  prenait  la  main  droite  do  la  femme  légitime.  Cf.  Martènc,  op.  cit. 

(6)  L.  Fcud.,  2,  29  :  desponsavil  ea  Icge  ul  ncc  ipsa  ucc  tilii  ejus  amplius 
abeant  de  bonis  palris  quam  dixeril  tempore  spojisaliorum. 

(7)  Pour  chaque  famille,  il  faut  consulter  les  lois  ou  Hausgeselze  (jui  la  ré- 
isscnt.  aussi  bien  pour  les  cas  d'Ebenbùrligkeit  que  pour  les  effets  attachés  à 
X  mésalliance. 

(8)  Un  privilège  impérial  peut-il  écarter  les  agnats  de  la  succession  au  profit 
les  enfants  ?  Capitulations  de  1658,  1742,  1792. 
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§  9.  —  Puissance  maritale  (1). 

1.  —  Fondement  de  la  puissance  maritale  (2).  —  Dans  l'an- 
cien droit  couUimicr,  le  mundium  germanique  se  continue  sous  le 
nom  de  puissance  ou  d'autorité  maritale,  portant  à  la  fois  sur  le 
corps  et  sur  les  biens  de  la  femme  (3)  ;  selon  la  formule  du  Miroir 


(1)  Bibliographie.  —  Cf.  ci-après,  Tutelle  des  femmes,  Régime  des  biens 
entre  époux.  — Ferrière,  Denisart,  Guyot,  Merlin,  v*'  Puiss.  mar.,  Autoris., 
Femme  mariée,  etc.  —  Argou,  II,  201.  —  P.  de  La  Janos,  311.  —  Pocquet  de 
Liv.,  1,  1.  —  Poullain  du  Parc,  Dr.  des  gens  mariés.  —  Loyscl,  \'1'2.  —  Domat, 
Loix  civ.,  3,  2.  —  Tiraqucau ,  De  legibus  connubiai.,  154G.  —  Pothier,  Tr.  de 
la  puissance  du  mari,  1770.  —  Bourjon,  l,  58"2.  —  Voy.,  en  générai.  Traités 
sur  la  communauté,  Lebrun,  Ricard,  etc.  —  Bibliog.  abondante  dans  Forriùro, 
s.  Paris,  223.  —  Brand,  De  imperio  ^narili,  1810.  —  Ginoulhiac*,  Hisl.  du  rég. 
dolal ,  1842.  —  Laboulaye*,  Condition  civile  et  polit,  des  femmes,  1843.  — 
P.  Gide*,  Cond.  privée  de  la  f.,  18G7  (2*  éd.  par  Esmein,  1887}.  —  Dubois, 
Cond.  légale  des  f.,  18G0.  —  L.  Giraud  ,  id.,  1891.  —  Lcfèvrc-Pontalis ,  1855.  — 
Viollet,  287,  294  (bibl.).  —  Glasson,  3,  51,  et  7,  148,  —  Basset,  Rôle  de  la  f. 
mariée,  189G.  —  Morizot-Thibault,  De  l'autor.  marit.,  1899.  —  Aftalion,  La 
femme  mariée,  1899.  —  Lefebvre,  op.  cit.,  et  Coul.  fr.  du  mar.,  1901., 

Heusler,  §  22.  —  Stobbe,  g  215.  —  Schrœder,  35,  5,  et  Gl,  4.  —  Kraut ,  Vor- 
mundschaft,  1835-59.  —  Rive,  id.,  i8G2-75.  —  Amira,  g  5G.  —  KVJ,  17,  43G.  — 
Glasson,  Inst.  Anglet.,  2,  284;  4,  154:  G,  184. —  Lehr,  op.  cit.  —  Pollock  et  M., 
II,  397.  —  Pertile,  §  109.  —  Salvioli,  §  189.  —  Gabba,  Cond.  giur.  d.  donne, 
2*  éd.,  1880. —  Coût,  siciliennes,  Bri^inncck,  p.  239,  V.  La  Mantia.  —  Dig.  ilal., 
v°  Autoiis.  —  Pinero,  Cond.  jur.  d.  la  mujer,  1888.  —  Desdevises  du  Dezort, 
li.  des  Pyrénées,  1890,  p.  804  (Navarre).  —  Grupen,  Ux.  Iheolisca,  1748. 

(2)  Terminologie.  Epoque  barbare  :  mundium,  mundebiirdium,  potestas, 
etc.  Epoque  coutumière  :  mainbournic,  mainplévio  (Liège),  coverturo  (Angle- 
terre), bail,  garde,  avouerie  ,■  etc.  Ci-après,  Tutelle  des  femmes,  Régime  des 
biens  entre  époux,  Puissance  paternelle.  Loysel,  176.  —  SurTunité  de  la  puis- 
sance domestique  ou  mundium,  sur  son  caractère  de  puissance  et  non  de  pro- 
tection, cf.  ci-dessus,  p.  1005,  n.  3.  Heusler,  g  23. 

(3)  Contre  cette  opinion  communément  admise,  cf.  Lefebvre,  op.  cit.,  p.  397, 
selon  lequel  le  mundium  n'aurait  existé  que  chez  les  Lombards,  les  iSaxons 
et  les  Scandinaves.  L'origine  du  pouvoir  marital  en  droit  coutumicr  serait 
surtout  dans  les  idées  chiétiennes  auxquelles  la  voie  aurait  été  préparée  par 
les  mœurs  germaniques;  chez  les  Francs,  la  femme  aurait  été  libre  en  droit, 
soumise  en  fait  la  plupart  du  temps.  —  Ce  système,  qu'on  n'a  pas  la  préten- 
tion de  discuter  à  fond  dans  une  simple  note,  appelle  du  moins  quelques 
observations.  —  1»  Si  la  puissance  maritale  est  une  production  juridique  de 
l'esprit  chrétien,  n'est-il  pas  extraordinaire  que  l'Eglise,  qui  a  tant  légiféré  sur 
le  mariage,  n'ait  pas  trouvé  une  place  dans  son  droit  pour  une  institution 
d'une  telle  importance?  On  dira  peut-être  que  renseignement  chrétien  et  les 
pénitences  suffisaient;  mais,  à  ce  compte,  à  quoi  bon  une  législation  sur  le 
mariage?  —  2"  C'est  presque  un  miracle  de  voir  cette  puissance  s'établir  sur 
la  femme  barbare,  tandis  que  la  femnrc  romaine  y  échappe.  Toutes  deux 
étaient  soumises  pourtant  à  l'influence  chrétienne.  Dans  la  logique  des  choses, 
c'est  par  la  première  que  la  reforme  aurait  dû  commencer.  S'il  n'en  a  point  été 
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le  Soiiabe^  72,  dei'  Mann  ist  des  Wribes  Vogt  und  Meister.  Etant  donné 
a  constitution  quasi-militaire  do  la  famille,  la  nécessité  du  com- 
nandement  d'un  seul ,  la  femme  s'est  trouvée  sous  la  dépendance 
lu  mari;  sa  faiblesse  physique  à  une  é|)Oque  de  violences  l'a  con- 
iamnée  à  ce  rôle  inférieur  (I).  —  Dès  que  l'état  social  fut  moins 
rouble,  Témancipation  civile  des  femmes  non  mariées,  filles  ou 
'euves,  ne  tarda  point  à  se  [)roduire.  Ce  changement  eut  sa  réper- 

linsi,  c'est  le  cas  de  dire  :  Spirilus  fini  ubi  vull.  —  3"  Il  est  vraisemblable  que 
8  rnundium  n'a  pas  fonctionné  chez  les  Francs  avec  la  même  raideur  que 
hez  les  Lombards;  de  bonne  heure  il  a  été  atténué,  adouci.  Mais  si  on  nie 
on  existence,  l'apparition  de  la  puissance  maritale  à  l'époque  féodale  est  une 
inigme  insoluble.  11  n'est  pas  arbitraire  d'argumenter  du  droit  lombard,  car, 
m  dehors  de  la  parenté  générale  des  lois  barbares,  les  coutumes  lombardes  du 
noyen  âge  ressemblent  aux  coutumes  fi-ançaises.  La  même  puissance  maritale 
lurait  été  créée  ici  par  l'esprit  chrétien,  là  par  le  droit  germanique.  —  4°  Il  est 
oalaisé  de  tirer  de  la  direction  chrétienne  le  droit  de  battre  la  femme;  aussi 
e  fait-on  dériver  de  la  responsabilité  du  mari  à  raison  des  délits  de  la  femme, 
liais  cette  responsabilité  existait  sûrement  à  l'époque  Iranque.  Le  droit  de 
:orrection  existait  donc  aussi,  et  cet  attrib'.:t  essentiel  du  rnundium  entraîne 
i  sa  suite  presque  tous  les  autres.  —  5°  Arguments  négatifs,  a)  Le  silence  des 
ois  franqucs  tient  à  ce  que  le  droit  de  la  famille  n'y  a  pas  été  codifié.  Je  re- 
;onnais  que  les  formules  et  les  actes  pourraient  être  plus  explicites;  mais  que 
le  lacunes  n'y  trouve-t-on  pas?  b)  C'est  peine  perdue  de  rechercher  dans  les 
ictes  francs  une  procédure  en  nullité  d'un  contrat  passé  par  la  femme,  si  ce 
contrat,  comme  nous  le  croyons,  n'était  pas  opposable  au  mari.  —  6""  Raisons 
Dositives.  L'aventure  de  I3erthegondo  qui  fuit  son  mari  pour  se  réfugier  dans 
Jes  églises  ou  des  monastères  témoigne  de  l'autorité  des  évoques  et  met  en  jeu 
e  droit  d'asile;  contre  ce  ilroit,  la  puissance  domestique  se  brise  aussi  bien 
lue  le  pouvoir  social  (Grég.  Tours,  IX,  33).  L'exemple  de  Frédégonde  dotant 
sa  fille  d'or,  d'argent  et  de  vêtements,  ne  tire  guère  à  conséquence;  d'abord, 
an  laissa  de  bonne  heure,  comme  une  propriété  particulière  aux  femmes,  les 
jvnamenla  muliebvia  ;  ensuite  le  mundiuin  maiital  devait  clie  léger  aune 
reine  à  qui  il  en  coûtait  si  peu  de  faire  assassiner  son  mari  (Grég.  Tours,  VI, 
15).  Cf.  Acad.  lég.  ToulousCy  1900  (Le  mariar)c  par  acftat)  et  Acad.  sciences 
Toulouse ,  1895  [Tutelle  des  femmes).  Ajoutons  que  si  les  coutumes  franques 
sur  la  famille  n'avaient  pas  la  consistance  de  lois  codifiées,  —  consistance 
qu'il  ne  faut  pas  demander  aux  Codes  de  cette  époque  eux-mêmes.  —  elles 
n'en  constituaient  pas  moins  des  règles  juridicjucs  ;  la  confusion  et  l'obscurité 
qui  y  régnent  ne  s'opposent  pourtant  pas  d'une  manière  absolue  à  ce  qu'on  y 
aperçoive  comme  une  tendance  prédominante  et  des  rattachements  logiques  ; 
une  esquisse  de  ce  droit  familial  peut  donc  être  fidèle,  tout  en  gardant  trop 
souvent  un  caractère  schématique. 

(l)  A  do  rares  exceptions  près,  les  femmes  sont  incapables  de  porter  les 
armes,  et  la  capacité  civile  se  mesure  à  la  force  physique.  Ci-après,  Tutelle 
des  femmes.  Heusler,  g  25,  objecte  que  la  faiblesse  de  la  femme  est  toujours  la 
même,  tandis  que  sa  capacité  s'est  accrue.  Sans  doute,  la  femme  n'est  pas  ma- 
tériellement incapable  comme  un  enfant  eu  bas  âge;  mais  sa  faiblesse  l'a 
empêchée  d'être  chef  de  famille.  Cf.  sur  la  femme  scanilinave.  dont  la  condi- 
tion dans  la  famille  a  été  présentée  sous  un  aspect  trop  favorable,  Gide,  p.  219. 
Dareste,  p.  289,  307.  Leg.  Sues,  goih.,  IV,  9  (le  mari  frappe  sa  femme  si  dure- 
ment qu'elle  en  meurt). 


1080  PUISSANCE   MARITALE. 

cussion  sur  la  condition  de  la  femme  mariée  elle-même,  malgré  la 
force  de  la  tradition  et  la  présence  constante  à  son  côté  d'un  plus 
fort  qu'elle;  il  fut  difficile  de  tenir  pour  radicalement  incapable,  le 
lendemain  de  son  mariage,  la  femme  qui,  la  veille,  était  douée  d'une 
pleine  capacité.  Elle  eut  la  jouissance  des  droits,  mais  on  lui  en  re- 
fusa l'exercice  (I).  On  peut  dire  qu'en  se  mariant,  elle  se  condam- 
nait à  une  minorité  perpétuelle.  Quoique  réduit,  le  pouvoir  marital 
persistait  donc,  différent  par  là  de  la  tutelle  des  mineurs,  dans 
l'intérêt  de  la  paix  du  ménage,  afin  d'assurer  l'unité  de  direction  de 
la  société  conjugale  (2).  A  titre  de  compensation,  la  femme  reçut  des 
garanties  et  des  privilèges  (3).  —  Par  une  contradiction  plus  appa- 
rente que  réelle,  on  vit  dans  cette  autorité  maritale  une  sauvogai'do 
pour  la  femme  elle-même  considérée  comme  naturellement  faible  et 
inexpérimentée  (cf.  droit  romain  :  imbecillitasscxus,  sénatusconsultc 
Yelléien)  (4).  Contradiction,  puisque  l'intérêt  du  mari,  représentant 
de  la  famille,  peut  être  en  opposition  avec  celui  de  la  femme;  mais 
contradiction  qui  n'a  pas  trop  choqué,  parce  que  la  femme  sera  pro- 
tégée, sinon  contre  le  mari,  au  moins  contre  les  tiers.  —  En  môme 
temps,  la  puissance  maritale  se  dépouilla  de  son  caractère  despo- 
tique; l'Etat  pénétra  dans  le  cercle  jusqu'alors  fermé  des  affairés  de 
famille,  contrôla  son  exercice  et  se  fit,  à  défaut  du  mari,  le  tuteur 
de  la  femme  (5).  —  Si  Ton  envisage  cette  théorie  coutumière  dans 
son  dernier  état,  elle  nous  apparaît  comme  un  système  composite  où 
se  font  jour  diverses  conceptions  :  tradition  du  mundium  germa- 

(1)  Cf.  ci-après,  Participation  de  la  femme  à  l'exercice  do  la  puissance  ma- 
ritale, Régime  de  biens  entre  époux.  Mcrtian  de  Mullcr ,  Cond.  de  la  mère, 
1878. 

(2)  Si  l'on  peut  comparer  le  mari  à  un  tuteur,  on  ne  doit  pas  oublier  qu'il 
n*a  pas  de  caution  à  fournir,  pas  de  compte  à  rendre,  qu'il  ne  peut  pas  être 
destitué.  Formule  dans  Grimm  ,  Weislh.,  II,  836  :  Veux-tu  prendre  X...  pour 
ton  mainbour  ? 

(3)  Aristote,  Polit.,  3,  2,  10  (cf.  Aug.  Comte,  Calécliisme  posiliviste)  :  l'affaire 
de  l'homme  est  d'acquérir,  celle  de  la  femme  de  conserver.  Cette  observation 
d'Aristote  n'est  plus  aussi  vraie  de  nos  jours.  Mais  pendant  longtemps,  la 
femme  a  été  cantonnée  dans  le  ménage,  le  mari  chargé  des  relations  exté- 
rieures. 

(4)  Sur  la  mauvaise  opinion  qu'ont  des  femmes  les  juristes  et  les  théologiens, 
voir  ci-aprés,  Tutelle  des  femmes.  Le  Sonrje  du  Verger,  1,  147,  fait  un  vrai 
réquisitoire  contre  elles.  D'Argentré,  s.  Dret.,  410,  les  classe ,  comme  nous 
dirions,  parmi  les  impulsifs  (emportements,  nulle  prudence,  superbe  indomptée). 
Bédicr,  Fabliaux,  p.  318.  Du  temps  de  Chasseneuz,  Calai,  glor.  mundi,  2,  12, 
in  fine,  quand  une  femme  mariée  passait  auprès  d'un  homme,  l'usage  voulait 
qu'elle  se  cachât  la  moitié  du  visage. 

(.';)  Proudhon  :  Le  mari  n'est  que  le  délégué  de  la  loi   dans  l'usage  du  pou- 
voir dont  elle  l'a  revêtu;  la  puissance  publique  qui  absorbe  tous  les  pouvoirs 
;    particuliers  peut,  à  plus  forte  raison,  les  suppléer  (Tr.   des  personnes,  t.   I, 
p.  ÎGî).  C'est  le  contre-pied  de  la  vérité  historique. 
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nique,  iiuilc  do  dircclioii  dans  l.i  gestion  da  patrinioino  moral  et 
matériel  créé  parle  mariage,  incapacité  physi(jiic  et  incxpéiicncc  de 
la  femme  (I).  —  Klle  trouva  un  appui  dans  les  idées  r,liivti(mnes  : 
y i\x\omG  vir  ca put  est  mylicris  semb'ail  comnie  la  IVn-niuIe  i'cli;;iousc 
de  la  loi  civile  ("2);  les  théologiens  soulenaient  que  la  femme  (]ui 
désobéit  à  son  mari  commet  un  péché  moilei.  Ce  (jui  montre  bien, 
cependant,  (ju'il  ne  faut  point  ,i!larh(;r  li-op  d'iniiioilance  à  ces  idées 
i-eligicusfts,  c'est  qu'elles  ont  été  impuissandis  à  faii-e  accei)tci*  le 
principe  de  rinca[)acité  de  la  femin(3  mai-iée  (Jaiis  les  |»ays  de  droit 
écrit  (3)  :  de  couLinne^  la  femme  est  en  ])ulssance  de  son  mari  ;  autrement 
est  de  droit  écrit  (i).  Les  |irojets  de  loi  révolutioiinaii-es  (5),  inspirés 
par  l'idée  que  la  puissance  maritale  est  «  luio  création  des  gouver- 
nements despotiques  (G),  »  les  moilernes  doctrines  féministes  (7)  ont 


(1)  Polliic:'.  Il"  1  :  Le  besoin  f|u'i\  la  fciiuiic  tlo  l'autruisa  ion  marilale  n"cst 
pas  fondé  sur  la  faiblesse  ilc  sa  raison. 

("2)  Paul.  Epli..  A',  -I  :  fcnitiics,  soyez  soumises  à  vos  maris,  parce  (luc  le 
mari  est  le  cbef  de  sa  femme  comme  Christ  est  chef  de  I  Relise;  inaiis,  aimez 
vos  femmes  comme  Christ  a  aimé  rEi;lise;  cf.  mJ  Galat.,  III,  'JS  :  il  n'y  a  plus 
ni  Juif  ni  Grec,  ni  esclave  ni  libre,  ni  liomme  ni  femme,  car  vous  n'oies  tous 
<iu'un  Cîi  Jcsus-Chnst.  <ienése,  llf.  IG  :  «  siih  viri  /(O/^.s/.nV  eria  el  jpsn  dorni' 
nahilur  tUn.  »  Selon  les  théologiens,  la  /"iMiime  était  originairement  l'ég.ilc  de 
i'homme,  mais  la  faute  il'Evc  l'a  fait  descendre  à  un  i;ing  inférieur;  elle  est 
devenue  le  complice  du  serpent;  elle  est  indigne  de  recevoir  rEncharisiie,  les 
mains  nues,  de  toucher  la  pall.i  allnris  (Conc.  d'Auxcrre,  ^(j\  etc.  Le  clergé 
ne  se  rcci-uic  i)as  parmi  les  fcnimos.  Cf.  saint  Thomas,  SmiDn.  Ilirol.,  {»,  q.  'J}. 
Esmein,  Mariage,  I,  GO.  Malo,  II.  d.  Frnu.  in  christ,  h.,  181i(j.  Cf.'Ponias.  Dict. 
des  cas  de  consc,  1741,  v°  Femmii  mariée.  I^'opinion  commune  est  que  le  pou- 
voir domestique,  marital  ou  paternel,  s'adoucit  sous  rinfluence  ilu  christia- 
nisme. Gengler,  F.injluss.  </.  christ,  auf  dns  allgcrïn.  li^rhtslrlicn.  En  sens 
contr.,  Lcfcbvre,  op.  cit. 

('^)  «lulien,  I.  ^.  Serres,  I.  S.  lioularic,  /'/.  —  Notons  que  certaines  coutumes 
niéritlionales  admettent  la  puissance  marilale.  tout  commi»  les  statuts  italiens. 
A  Gènes,  on  distingue  les  mariages  dapiés  la  coutume  locale,  et  le  mariage 
d'après  le  droit  romain,  lîorileaux.  05,  t>(i,  îs',\  11?  {Fluhl  ,  :\\).  /•'.  dt'  Dèarn,  '201. 

Cl)  hesmarcs,  3.").  Prtr^ts,  I.  21.  M<\vnial.  .V/.7/,  l'titl,  'JCS. 

Ih)  l'i-emier  ['rojrl  de  C.  cic.  1,  2,  Il  et  suiv.  (ITlK))  (légalité  des  ipoux  en  ce 
qui  concerne  la  gestion  de  leurs  l)iens  ;  conseniement  îles  dou\  é|>()ux  à  l'alié- 
nation tics  biens  du  mari  ou  de  l.i  femiii(\^  t^oiidoi cet  .  l'rtupè.'i  de  l'esprit 
hmnaiii,  (Enves,  t.  X,  p.  121.  Mirabeau,  Kobespiorre  combattent  l'émancipa- 
tion des  femmes  (La  femme  iloil  régner  dans  liir.érieur  tii«  sa  maison;  [lartoui 
ailleurs  elle  est  déjdacèe) 

(0)  Cf.  Montesquieu,  ICspr.  W.'s  lots,  l'.',  !  i  ^b,•lrm.)u,o  entre  le  régime  politique 
et  \^  constitution  île  la  famille). 

{!)  Systèmes  de  Saint-Simon  et  de  Fourier.  Michelct,  La  femme.  Sluart  Mill, 
Vassiij>^l.  des  fe}umes,  KSc'.i  (ir.  fr  LS(i'.l).  Uri-iel.  l.e  tlridt  des  ft>mmes ,  1^93. 
Sccrélan,  Le  dr.  de  la  f.,  ISSS.  l'ouillee,  IU)M  .  \h  sep^  In'.)3.  V.  Lacombc  ,  Le 
mariage  libre,  \S'X).  V'arigiiy,  La  /'.  .ik.v  Etals-L'nis,  |>S'.)3.  iUbliog.  dans  la /\*eu. 
Enciiclop.  Larousse, '28  nov.  l'Jb.  Desmarot,  La /'.•juni*' /«/u»v,  l'.icO.  Cf.  Laurent 
dans  son  Cours  de  Code  civil  et  dans  son  Avant-projot  de  révision  de  ce  Codo. 
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des  précédents  dans  la  jurisprudence  des  Parlements  de  droit  écrit, 
dont  on  peut  rapprocher  l'acte  anglais  du  18  août  1882  portant 
émancipation  de  la  femme  mariée  (1).  Mais  les  rédacteurs  du  Gode 
civil  ont  étendu  à  la  France  entière  la  puissance  maritale  des  pays 
de  coutumes.  L'opposition  d'autrefois  a  fait  place  à  une  antithèse 
entre  la  condition  do  la  femme  française  et  celle  de  la  femme  anglo- 
saxonne,  antithèse  que  les  mœurs  se  chargent  de  corriger,  en  don- 
nant à  la  première  la  liberté  que  les  lois  lui  refusent  et  en  empochant 
la  seconde  d'abuser  de  ses  droits  légaux  (2). 

2.  —  Le  mundiuin  germanique  (de  munt  =  main)  (3)  rappelle  trait 
pour  trait,  par  son  nom  cl  par  ses  effets,  la  manus  romaine  (4)  ou, 
si  l'on  préfère,  la  puissance  maritale  chez  les  Gaulois  du  temps  de 
César  (5).  —  Il  implique  comme  première  conséquence  le  change- 
ment de  famille.  En  passant  de  sa  famille  naturelle  dans  celle  de 
son  mari,  la  femme  cesse  d'être  soumise  b.  la  puissance  paternelle  (6); 
elle  prend  le  nom  de  son  mari  (7),  suit  sa  condition  (8),  acquiert  sa 
nationalité  (9)  et  à  plus  forte  raison  son  domicile(10.).  Anciennement 
elle  perdait  aussi  tout  droit  de  succession  à  ses  parents.  Mais  il  ne 
semble  pas  que  le  lien  de  solidarité  qui  l'unissait  à  ceux-ci  ait  jamais 


(1)  Lehr,  op.  cil.  Glasson,  Rap.  s.  les  prix  du  budget,  1898.  Et  un  acte  récent 
(1901)  pour  la  Nonvègo,  d'apr(>s  lequel,  en  se  mariant,  la  femme  peut  ou  non 
promettre  obéissance  à  son  mari.  —  Pourquoi  ne  pas  la  dispenser  aussi  du 
devoir  de  fidélité  ? 

(•2)  Starcke,  op.  cit.,  et  bibliog.  ci-dessus,  p.  1003,  1078,  1081. 

(3)  lleusler,  §  22  et  suiv.  Simonnet,  thèse,  1898.  Sur  le  droit  lombard, 
cf.  Schupfer,  Arc/i.  giur.,  I,  139.  Bluhme,  Z/ÎG,  XI.  Gaudenzi,  Arch.  stor.  p.  l. 
pvov.  Xapclelane,  1888,  XIII,  1. 

(4)  Beaucoup  d'anciens  auteurs  faisaient  dériver  la  puissance  maritale  de  la 
manus  romaine,  par  exemple  Loyseau ,  Offices,  5,  2,  26.  En  ce  sens,  Van 
Wcttcr,  Le  dr.  romain  et  le  dr.  cellique,  1898.  Mais  la  manus  avait  disparu 
lors  de  l'établissement  îles  Barbares. 

(5)  Acad.  lëfj.  Toulouse,  1900  [Le  m.aria(je  par  achal).  Cf.  Meynial,  p.  92,  qui 
explique  Tacite,  c.  20,  etc.,  par  les  Eddas  et  les  Nicbelungcn  (Brynhild  a  des 
biens,  dispose  de  ses  trésors  en  mourant,  peut  quitter  son  mari  à  son  gré; 
Gudrun  est  protégée  par  ses  frères;  Dargun,  Mutlerr.  passim.  vestiges  du  ma- 
triarcat) et  qui  croit  que  la  sujétion  de  la  femme  est  un  fait  postérieur,  résultat 
do  la  vie  sauvage  qui  a  suivi  les  Invasions  (p.  102).  Voy.  aussi  Lefebvre,  op. 
et  loc.  cit. 

(6)  Cf.  cep.  Pays  de  droit  écrit.  Gr.  C.  Norm.,  31,  14  (le  mariage  vaut  majo- 
rité). Ci-après,  Puiss.  paternelle. 

(7)  Avant  qu'il  y  eût  des  noms  patronymiques,  la  femme  mariée  est  désignée 
par  son  nom  de   baptême,  suivi  do  la  qualification  uxov  N...,  femme  d'un  tel. 

(8)  La  roturière  qui  épouse  un  noble  devient  noble  et  inversement.  Cepen- 
dant la  serve  (lui  épouse  un  noble  n'est  pas  anoblie,  à  moins  que  le  scif^nour 
ne  se  marie  avec  sa  propre  sorvo. 

(9)  Ci-dessus,  p.  50. 

(10)  Elle  doit  suivre  le  mari  [lartout  où  il  va  résider  (sauf  ù  l'étran'^^cr  dit 
Polhicr). 
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Hô  Loutà  fait  rompu  ;  ils  l'assisiaicnt  au  bosoin  oL  la  [jrolégoaiciU  (1). 
—  Dans  le  dernier  étal  du  droit ,  il  est  admis  depuis*Ioiiytem[)S  que 
a  femme,  tout  eu  cntrauL  dans  la  famille  de  sou  mari,  ne  cesse  pas 
l'appartenir  à  sa  faiîiilîe  natui-elle. 

.).  —  Droit  de  correction  (2).  —  Le  [)ouvoir  disciplinaire  du 
:hef  de  famille  sur  UMite  la  mesiiic,  atteignail  naturellement  la 
femme  (J).  Dans  les  temps  piimilifs,  il  n'éiait  limité  sans  doute  que 
pai"  la  crainte  qu'inspiraient  au  mari  les  pai-ents  de  la  femme  (4). 
;^uoitjue  Tacite  ne  le  dise  pas,  il  y  a  lieu  de  croire  (jne  le  mai-i  ger- 
main, (pii  n'hésitait  pas  à  jouer  sou  pi-opre  corps,  donnait  pour  eu- 
[cu  sa  femme  et  ses  enlants  avant  d'engager  sa  liberté.  En  ton!,  cas,, 
les  vieilles  traditions  s'accordent  pour  Tautoi-iser  à  les  vendre  eu  cas 
3e  nécessilé  (5).  Une  formule  inierprétant  l'Edit  de  Roiharis  déclare 
^ue  le  mai'i  ne  peut  pas  tuer  sa  feiiime  ad  libilum  ,  mais  seulement 
s'il  y  a  un  bon  mol\(  (ralionabilitc)')  (G);  c'est  reconnaîtie  lej/^^•  vi- 
tac  nccisqiie  et  donner  à  entendre  que  dans  le  passé  ce  droit  était  à 
peu  près  absolu.  L'F^dit  intci-esse  les  paivuts  de  la  femme  et  l'Etat  à 
punir  le  meurtre  illégal.  De  ce  vieil  état  de  choses  il  subsista  le  droit 
si  longtemps  en  vigueur  en  beaucoup  de  pays  de  tuer  la  femme  sur- 
prise eu  ll.igi-ant  délit  d'adultère.  Il  eu  resta  aussi  le  di-oit  de  la  bat- 
tre pour  des  fautes  moindres,  de  lui  donnei*  le  fouet,  de  la  frap[)or 
avec  les  verges  et  le  bâton  (7),  Au  douzième  siècle,  au  ti-eizième,  les 


(1)  Me3'nial,  p.  83.  Ci-après,  Correction. 

('2)  Dubrullc,  Dr.  du  mari  sur  la  pers.  de  la  /". ,  1879. 

(3)  Priv.  de  Darègcs  (a.  1404),  art.  7  :  tout  maître  de  maison  ()eut  châtier  sa 
femme  et  sa  famille  sans  que  nul  y  puisse  mettre  obstacle.  —  Mais  il  est  pro- 
bable que  ce  droit  ne  pouvait  pas  s'exercer  sur  rhëritièrc,  maîtresse  de  niaison, 
([ui  avait  épousé  le  puiné  dune  autre  famille;  celui-ci  était,  en  clTot,  rcduit  k 
peu  près  au  rôle  de  premier  serviteur.  D'.\rbois  de  Jul>ainville  montre  aussi 
qu'en  Irlanile,  la  condition  de  la  femme  variait  suivant  sa  loriunc;  riche,  elle 
dominait  son  mari  ;  pauvre,  elle  devenait  sa  servante. 

(4)  Tacite.  Gcrm.,  l'J.  Cf.  Grimoald,  G.  Liul.,  120,  130.  Grég.  T..  10. '2.\  Kraul. 
I,  40.  Rosin,  Formiorschrift,  1880. 

(5)  Tacite,  Ann.,  4,  7'2  (Frisons).  Bai.,  1,  80.  Alain.,  01,  1.  Acad,  lègisl.  Tou- 
louse, [\m  {Mar.  par  achat).  Grimm,  RA,  4ô0.  liolli.,  ':0J.  Cap  ,  603.  c.  S  (I.  114). 
Richthofen,  Z.  Le.x  Saxon,  p.  '203.  TAC.  lircl  ,  314  (pas  do  prison  pour  son 
mari). 

(6)  Rolli.,  200  et  suiv.,  et  Form.  Cf.  Wis.,  3,  4,  1  et  suiv. 

(7)  Femme  sub  virga  (oxpr.  an^jlftisc).  Michclet.  Orig.,  p.  48.  Liul.,  121.  Cap., 
82'.«,  c.  3.  Durchard  ,  Dec,  1,  03.  La  Coût.  d'Ardenbourg  en  Zélando  (Xll»  s.), 
d'après  laquelle  la  femme  est  «  un  cattel  du  mari,  u  formule  ce  droit  avec  une 
»»UTage  humour;  art.  0  :  le  mari  peut  battre  et  blesser  sa  femme,  la  balafrer, 
la  taillader  de  bas  en  haut,  se  chauffer  les  pieds  dans  le  sauj;  de  sa  femme  et 
coudre  les  plaies,  sans  offense  envers  le  seigneur,  pourvvu)  qu'cl  o  n'en  meure 
pas  (cite  par  Van  Wetter,  p.  35).  Hambourg,  1270,  3,  8.  Riga,  (J.  4.  3.  Viollet, 
p.  504.  R.  Fœlix,  8,  072  :  en  18il,  un  paysan  anglais  conduit  sa  femme  au 
marché  et  la  vend  au  plus  offrant  (en  1^84  également  d'ap.  Viollet). 
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CoutiiiTios  constiUcnt  qu'il  loist  à  l'ommc  battre  sa  feme  sans  mort  et 
sans  mchaing  (mutilation)  (1).  De  cette  formule  de  Beaumaiioir,  on 
peut  rapprocher  celle  de  d'Argentré  au  seizième  siècle  (2)  :  7narito 
licet  castifjare  xixorem  sicut  puentm  infra  actatem  (3). 

L'E.iilisc  permit  à  la  femme  de  demandoi'  la  séparation  d'habita- 
tion, au  ras  de  mauvais  ti'aitements  de  la  part  du  mari  (si  tanta  sit 
vîri  sacvitia  lU  mulicri  frepidanti  non  possit  sufficicns  secvritas  pro- 
videri.  dit  Innocent  III)  (4).  Elle  lui  reconnut  môme  une  réelle  in- 
dépendance en  matièi-e  l'cligieusc,  la  soumission  de  la  femme  au 
"mari  étant  limitée  par  ses  devoirs  envers  Dieu  (5).  Sous  cette  ré- 
serve, la  femme  devait  obéissance  au  mari,  seul  juge  de  ses  relations 


(1)  Boauin  .  57 ,  G  :  quand  elle  meffel,  dit-il,  et  il  donne  quatre  exemples  : 
elle  est  en  voie  de  fere  folie  de  son  cors,  elle  dénient  son  baron,  elle  maudit, 
elle  ne  veut  pas  obéir  à  ses  raisonnables  commandements.  Gr.  C.  Novm..  85,  100 
(crever  les  yeux,  casser  les  bras,  habitude  de  frapper  souvent  et  sans  raison 
enormi  pcrcussionp ,  ce  n'est  plus  une  simple  correction).  F.  de  Béarn,  \'66. 
Bergerac,  \?ï7'l ,  art.  S2.  Formules  analogues  dans  les  statuts  italiens  du  qua- 
torzième et  quinzième  siècle.  Fertile,  3,  308.  CT.  le  domoslroi  ou  Ménager 
russe  (XVI*  s.).  Conte  de  Grisclidis.  —  Ce  droit  n'est  guère  l'expression  des 
mœurs  telles  que  les  révèlent  les  documents  littéraires  comme  le  Dit  de  Bi- 
gorne el  de  Chicheface  et  les  fabliaux  où  les  maris  sont  les  jouets  de  leurs 
femmes.  A  la  formule  anglaise  :  Gui  ipsa  in  vila  sua  contradicere  non  poluit, 
cf.  Sire  Ilain  et  Dame  Anicuse.  V.  cep.  Pasquier,  Inst.,  p.  65. 

Contre  cet  abandon  du  vieux  droit,  l'instinct  populaire  réagit  par  des  céré- 
monies burlesques,  sortes  de  peines  infamantes  qui  se  sont  conservées  parfois 
jusqu'à  nos  jours  et  qui  ont  pour  but  de  tourner  en  ridicule  les  maris  trop 
faibles.  Se  laisse-t-il  battre  par  sa  femme  ,  le  mari  chevauchera  un  âne,  le 
visage  tourné  vers  le  dos,  au  milieu  des  rires  et  des  quolibets  de  tout  le  village. 
Du  Gange,  v  Asinus.  Michelet,  p.  48.  Rev.  des  Pyrénées,  1900,  La  couvade,  in  f. 

{1)  Sur  Bretagne,  410.  Chasscncuz,  s.  Bourg,  c.  Droits  des  gens  mariés  : 
aequiparnntur  paler  et  filius ,  marilus  et  uxor.  Loyseau  ,  Offices,  5,2,  2G.  — 
Usage  très  répandu,  d'après  lequel  les  femmes  mangent  debout  ou  assises  près 
du  foyer  en  servant  lesliommcs  assis  à  table.  Viollot,  p.  503.  R.  des  Pijr.^  1000, 
ib.,  in  f.  Lchuèrou,  Caroling.,  p.  3!). 

(3j  Châtier  la  femme  est  un  droit  et  un  devoir  pour  le  mari,  car  il  est  res- 
ponsable de  ses  délits  :  non  on  ce  sens  qu'il  aurait  à  subir  la  peine  corporelle 
qu'elle  mérite,  mais  en  ce  sens  qu'il  doit  acquitter  l'amende'et  les  dommages- 
intérêts.  Bcaum.,  50,  G.  C.  de  Sorm.,  544.  liollon,  d'après  Wace,  v.  123C,  punit 
un  mari  pour  la  faute  de  sa  femme.  Lefebvre.  Coul.  fr.  du  mar.,  p.  20. 

(4)  X.  de  rest.  spot.,  13.  JafTè,  Reg.  2845  (Nicolas  I").  Mesangère,  Dicl.  des 
Proverbes  :  A  battre  faut  l'amour.  Briinner  Sch'œfferM.,  511  :  le  mari  doit  agir 
sur  la  femme  polius  bonis  affalibus  et  virgac  disciplina  quam  lurpibvs  allo- 
quiis,  flugellis  el  violenlis  casligalionibus.  A  Breslau,  en  1451,  un  mari  promet 
de  ne  frapper  sa  femme  (ju'avec  des  verges,  comme  il  est  convenable  et  comme 
un  prud  homme  doit  le  faire  et  tout  bien  tout  honneur.  Stobbe,  g  215.  Cf.  ser- 
viteurs, enfants.  Dareste,  320.  Fertile,  3,  309.  Ass.   de  J.  C.  d.  B.,  181. 

(5)  Glarivillc,  G,  3.  MoHaas,  335  :  la  femme  ne  peut  pas  relever  son  mari  de 
l'excommunication  (ils  ne  sont  qu'une  chair,  mais  le  délit  est  personnel).  TAC. 
Drel.,  222  (liicrarchie  des  devoirs). 


POUVOIR    SUH    LES    BIENS.  1085 

el  dc-sos  actes;  (1).  On  a  déjà  vu  (jucls  moyens  le  droit  moiiarchi([uc 
donnait  an  niai-i  poni'  répi-inîor  les  désordres  de  sa  femme  {"2). 

4.  —  Autorisation  maritale.  —  Dans  le  droit  primitif,  la  per- 
sonnalité de  la  femme  est  absorbée  i)ar  relie  du  mari  (3);  elle  n'a 
pas  de  biens  propres  (4)  et  ne  peut  accomplir  aucun  acte  juridi- 
que (ô)  ;  c'est  an  mari  seul  à  ai^ir  (G).  Cet  état  de  dioit  paraît  avoir 
été  dépassé  cbez  les  Francs,  mais  on  en  trouve  des  traces  chez  d'au- 
tres peuples  iD.irbares,  par  exemple  cbez  les  Angio  Saxons  (7).  Quand 
sa  personnalilé  commence  à  se  dégager,  (ju'elle  a  des  Ijiens  à  elle,  le 
mari  n'en  est  pas  moins  toujours,  par  rapport  à  ces  biens, eux-mé- 


(1)  Bonaparlo  au  Conseil  d'Etat  (d'ap.  Thibaudcaii,  Mém.  s.  le  Consul.il, 
p.  4"7Gj  :  «  La  nature  a  fait  de  nos  fciiiines  nos  esclaves  Le  mari  a  le  droit  de 
dire  à  sa  feiunic  :  Madame,  vous  no  sortirez  pas!  Madame,  vous  n'irez  pas  à  la 
Comédie!  Madame,  vous  ne  verrez  pas  telle  ou  telle  personne,  c'est-à-dire  ; 
Madame,  vous  m'appartenez  corps  ot  came.  »  Cctto  formule  brutale  so  recom- 
mande à  l'attenlion  de  l'auteur  du  futur  Code  féministe  dont  tant  de  bons 
esprits  attendent  impatiemment  la  rédaction. 

(1)  Voie  régulière,  cl  voie  extraordinaire  ou  lettres  de  cachet  ^Fiinck- 
Brentano,  RDM,  IS'JC,  113.  83'J). 

(3)  En  droit  anglais,  le  mari  et  la  femme  ne  font  qu'un.  Ci-aprés.  Régime  de 
biens  entre  époux.  La  puissance  maritale  s'appelle  coverlure  (feyne  coverl  de 
baron,  femi^ia  vivo  coopertn,  par  opposition  à  la  feme  sole).  Cf.  femme  romaine 
in  manu  inarili.  Du  Gange,  V  Cooperire. 

(4)  Sans  aller  jusque  là,  on  reconnaît,  d'ordinaire,  que  le  mundium  marital 
a  pour  effet  de  donner  au  mari  l'administration  et  la  jouissance  des  biens  de 
la  femme,  le  droit  de  disposer  de  ses  meubles,  le  droit  de  la  représenter  en 
justice;  enfin  la  fernme  serait  incapable  d'agir  sans  autorisation.  —  Le  principe 
de  l'unité  de  patrimoine  nous  parait  avoir  eu  des  conséquences  plus  radicales; 
il  faut  le  prendre  pour  \)o\ni  de  départ  de  l'évolution.  Ci-aprés,  Régime  de 
biens  entre  époux.  —  l>urg.,  100  :  Quaeciimiiue  millier  Burgundia  vel  Romana 
volKnlalc  sua  ad  marilum  ambulaveril,  j.Jiemus  ul  marilus  ipse  fncullalem 
ipslus  mulieris.  sicul  in  en  habel  pnleslalem ,  Ha  et  de  omnes  rea  suas 
habeat.  Wis.,  4,  '^,  15  ;la  citation  de  l'Ecriture  est  une  justification  donnée  après 
coup  dune  régie  de  l'âge  païen).  La  1.  des  Burg.  100  est  tirée,  d'après  llcusler, 
du  tréfonds  germanique;  elle  serait,  au  contraire,  dinspiration  chrétienne^ 
d'ap.  Lefebvrc,  op.  cit.,  p.  4V*;  on  no  relève  aucun  indice  en  ce  iloruier  sens. 
Le  jour  où  la  femme  eut  des  biens  considérables,  on  dut  se  demander  si  le 
pouvoir  marital  les  atteignait  aussi  bien  (juc  lorsqu'elle  n'apportait  rien  ou 
presque  rien  à  son  maii  ;  la  loi  s'en  tient  à  la  vieille  règle  et  l'èlend  aux. 
femmes  romaines. 

(5)  Rolh.,  ^OJ.  K/t».,74  (assimilation  de  la  femme  à  l'esclave).  F.  de  Léon,  I0'20, 
art.  4'2  :  n^ulic)-  non  capiatur  absente  viro  suo  ncr  judirelur.  Muiioz,  p.  71, 
49G.  Liège  (Van  Welter,  op.  rit.,  '2S)  :  le  mari  est  maître  et  seigneur  absolu  de 
tous  les  biens  |)réscnls  et  futurs  île  la  femme  ;  il  a  le  ilroit  d'en  disposer,  mémo 
par  testament  (jusqu'au  XVII'  s).  Const.  de  Messine,  '27.  Aosto,  1-253,  5.  12 
{Secùs,  Venise  :  indépendance).  Loysel,  l'?.'.  178,  290. 

(G)  Summa  A'orm.,  100,  "2  :  cum  mulier  sub  potestate  viri  sui  sit  coiistituta, 
vir  ejus  de  ea  el  rébus  suis  el  heredilale  polerit  disponere  ad  sue  arbitriuni 
volunlatis.  14,  5.  Coût.  d'Ardeubourg,  loc.  cil.  :  la  femme  est  le  cattcl  du  mari. 

(7)  Ci-après,  Régime  de  biens  entre  époux.  Cf.  Cart.  do  Redon,  de  Cluny,  etc. 


108G  PUISSANCE    MAIUTAI.E. 

mes.  ]o  ch;irgo  dos  nffaifcs  cxtorieui'cs  de  la  famille;  ou  bien  il  agit 
lui-mèino  à  raison  do  son  mundhnn ,  do  s<i  riualilc  de  chef  (1);  mais 
de  propi'iélaii'o  il  est  descendu  au  rang  de  gérant,  d'usufruitier  (2); 
ou  ])ien,  au  lieu  cragir  pour  elle,  il  agit  avec  elle,  il  l'aulorise  à  ac- 
comitlii-  racle  (3);  d'une  façon  ou  de  î'auLi'O,  les  intérêts  de  la  famille 
sont  pi'éscrvés.  On  a  déjà  vu  (|ue  l'autorisation  maritale,  devenue  la 
sauvegarde  de  la  femme,  constitua,  en  pays  do  Coutume,  l'équiva- 
lent du  sénatusconsullo  Velléien  en  vigueur  dans  fes  pays  de  droit 
écrit  (4)  ei  que  l'autorisation  do  justice  limita  les  droits  du  uiari  et 
compléta  la  protection  de  la  femme  (5). 

5.  —  L'incapacité  de  la  femme  est  générale  (0)  ;  elle  existe  (7) 
pour  tous  les  actes  do  la  vie  civile,  et  il  n'est  i)as  possible  de  la  l'os- 
trcindre  pai*  contrat  de  mariage  (8).  Cependant,  dès  le  treizième 
siècle,  la  femiuo  marchande  publique,  c'est-à-dii-e  qui  fait  un 
commei'ce  séparé,  au  vu  et  au  su  de  son  mai-i ,  est  capable  pour  le 
fait  de  son  comîi:;erce  (9).  —  A''  Pour  ester  en  justice  ,  la  femme  a 

(1)  11  i-éclamc  les  compositions  ducs  pour  délits  dont  la  fcinnic  est  victime, 
ou  k  l'inverse  répond  des  délits  qu'elle  a  commis.  Formules  sur  les  lois  lom- 
bardes, Rolh.,  20,  28,  139,  258.  Liiitp.^  92  s.  Les  compositions  qui  lui  sont  payées 
lui  sont  acquises  définitivement,  parce  que  ce  serait  à  lui  à  tirer  vengeance  du 
délit.  Rotli.,  195  et  suiv.  Liul.,  12,  31.  Ileusler,  g  27.  11  paye  le  launegild  pour 
les  donations  à  elle  faites.  Roth.,  184.  Il  la  défend  si  elle  est  appelée  en  duel, 
Ass.  de  J.,  J .  d'Jbclin,  75.  Gr.  C.  Norm.,  77.  CoiJimon  law  anglaise.  —  Cf.  cep. 
Wis.,  2,  3,  C  (mandat  de  la  femmes  —  N'oublions  pas  qu'on  voit  aussi  la  femme 
consentir  à  l'aliénation  des  biens  du  mari,  l'autoriser.  Joslice,  p.  169,  225. 
C'est  ce  qui  a  fait  dijc  à  I*outillier,  I,  99  :  aussi  bien  est  la  femme  dame 
comme  le  mari  est  soigneur.  Explication,  ci-api'cs,  Propres,  Douaire. 

(2)  On  dit  souvent  qu'il  lepréstMite  sa  femme;  c'est  là  une  conception  relati- 
vement récente;  à  l'origine,  il  représente  la  famille  seule,  il  agit  en  qualité  de 
chef  de  famille. 

(3)  Lib.  l'ap.  Roll,.,  233  et  suiv.,  20'i,  170.  LiuL,  58. 

(4)  Ci-aprés,  Tutelle  des  femmes. 

(5)  On  enseigne  communément  que  la  puissance  maritale  était  la  même  sous 
tous  les  régimes  matrimoniaux.  'l'hése  de  juriste,  mais  non  d'historien  :  chaque- 
régime  représente,  au  contraire,  une  phase  différente  dans ,  l'histoire  de  la 
puissance  maritale. 

(C)  Quoique  les  textes  procèdent  par  énuiv.ération.  Desmares,  289.  l'aris,  NC, 
223.  Orl..  194.  Gr.  C.  A'orm.,  77.  lieaum.,  43,  2:-20,  44,  19;  3i,  56.  Fribourg  i.  U., 
1210,  20.  Mir.  de  ^oimhn,  72.  Alost,  17,  G.  Loysel.  122.  Ferriéro,  s.  223,  Paris  (con- 
fcr.  des  coutumes  et  bibliog  ).  TAC  Brel.,  205.  J.  d'n>elin,  105.  Cf.  C.  civ.,  217. 

(7)  A  dater  :  1)  des  fiançailles,  Artois,  87.  etc.  Explic.  do  Maillard,  cf.  C.  civ., 
1404.  En  réalité,  ceci  tient  à  la  nature  des  fiançailles  dans  l'ancien  droit. 
Ci-dessus,  Dumoulin  ne  le  comprend  plus  :  hoc  incjjlum  quum  .possil  inajus, 
sciltcel  disrt-dcrc  :i  sporisnlibiii;.  —  2)  de  la  célébration  du  mariage  (droit 
commun).  Nivern.,  29,  1,  eic.  —  3)  Bourg.  4,  1  :  do  la  consommation. 

(8)  Cf.  cep.  Séparation  de  biens  contractuelle  (date  récente).  Sondergut  en 
droit  allemand,  Sejiuvnlc  csl.ilc  en  droit  anglais. 

(9)  Nécessité  pratique.  En  lui  permettant  de  faire  le  commerce,  le  mari  l'au- 
lorise d'avance  à  laire  tous  les  actes  que  celui-ci  comporte.  —  Et.  de  s.  Louis, 
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besoin  (I)  deLi'G  assistée  par  son  mari  (•2);  elle  commença  sans  doute 
pai'  comparaître  <à  côte  de  son  mari  (3),  et  finalement  cchii-ci  n'eut 
plus  que  le  rôle  d'assistant,  d'habilitant,  l'ôle  qui  impliquait,  comme 
parle  passé,  sa  pi'éscncc  au  tribunal;  il  fiijui'ait  à  l'instance  en 
qualité  de  mari  conjointement  avec  la  femme,  et  le  jugement  pou- 
vait être  exécute  contre  lui  ;  exception  en  matitM-e  criminelle,  (|uand 
la  femme  c^^t  poursuivie  du  fet  de  wn  corps  (\).  —  Fi"  Actes  extra- 
judiciaires. Les  actes  entre  vifs  (vonle,  donation,  hyfjothcque) 
sont  interdits  à  la  femme  non  autorisée  (5),  à  l'exceplion  des  actes 
faits  pour  les  besoins  du  ménage  (0).  —  En  ce  qui  concerne  le  tes- 
tament, raiicien  droit  se  divisa.  Certaines  Coutumes  (7)  qui  rcpré- 


I,  153;  II,  1-57.  Jnslice,  p.  131.  Stat.  (inrfnrlli.  1305.  Cf.  Fribonrg  i.  .U.,  l'^lO,  20. 
Royc,  1183,  17;  SaiiU-Qucntin .  ll'J.5,  ÎO  [OnL,  XI.  'J'?.).  27:)  Bcaum.,  43,  'J8: 
44,  19.  Desmarcs,  7G  :  clic  ])CiU  cire  appelée  sans  son  mari.  Cf.  289.  Ass.  de  J., 
€.  d.  D.,  131.  Poitou,  3,  1-2G.  Anjou,  510.  Oïl..  AC,  200,  etc.  Socùs,  Pothier, 
n°  (j'i  :  clic  ne  peut  ester  en  jnslice  sans  autorisation,  tiicmc  pour  le  fait  île  sa 
marchandise.  Argou,  3,  19.  Merlin,  7,  etc.  Lo^'sel,  57.  —  Cf.  système  des  pécules 
en  dr.  romain.  —  Stobbc,  g  220,  18.  —  TAC.  Dret.,  205.  Paris,  22 'i. 

(1)  El.  de  saint  Louis,  1,  153  :  mile  faine  n'a.  respons  en  cour  laie,  yjuis- 
qu'elle  a  son  seignor.  J.  Faurc  croit  qu'elle  peut  agir  sans  autorisation  en 
Cour  d'cgliso  (s.  1.  1,  Cod.  Just.,  de  Iwn.  mat.,  n°  3)  ;  secùs  Dumoulin,  Lau- 
riérc  (Viollet,  El.  de  saint  Louis,  loc.  cit.)  liéponse  s'entendrait  ici  à  la  fois  do 
la  demande  et  de  la  défense,  d'après  hAuriôvc. 'Joslice,  p.  131.  Dcaum.,  (13,  I  ; 
la  femme  ne  peut  appeler  sans  le  congé  de  son  baron  .  mais  elle  peut  être 
appelée.,  Olim,  III,  124,  14. 

(2)  On  no  se  contente  pas  d'une  autorisation  préalable.  Aubcrt,  IlisL  du 
Pari.,  I,  209:  Le  Pari.,  I,  237.  Const.  du  Chàtelet ,  39. 

(3)  Ass.  de  Jérus.,  C.  d.  li.,  90,  122,  153  (éd.  Deugnot].  Paris,  224. 

(4)  Et.  de  saint  Louis,  loc.  cit.  Joslice,  131.  Srcùs,  Gr.  C.  Norm.,  74,  lUO 
(épreuve  du  fer  chaud  ,  juisium  ,  autrefi)is).  IJle  jieut  agir  seule  en  cas  d'in- 
jure (cf.  jUius  à  Uomc),  Norm.,  543.  Lorris.  199.  Montarg.,  2,  7,  ou  i)ar  voie  do 
rcintégrande.  si  le  mari  est  absent.  Cf.  Pothier,  G5.  Brilz,  /)/•.  l>el'j.,  p.  550  :  la 
femme  mariée  n'a  à  elle  que  le  ciel  et  son  fuseau,  les  an\endes  pour  injures 
tourli.inl  son  lionncur,  son  iiabillemenl  cl  sa  loilrlte.  Poghe\vi(^t,  2,  18. 

(5)  Joslice,  131.  Dcaum.,  43,  22;  34,  50;  70,7.  Ci-après.  Mari  fou,  etc.  La 
femme  s'oblige  valablement  |)our  tirer  le  mari  do  prison,  Norm.,  541.  Ord.  s. 
marine,  1G81,  3,  G.  12,  |K)ur  cunslilucr  une  dot  à  sa  tille.  Pothier  o.xigo  alors 
l'autorisation  du  juge.  Ci-après.  —  iScIon  Louet,  M.,  147,  le  défaut  tl'autoi-isa- 
tion  n'annule  que  les  contrats  préjudiciables  à  la  fcmnïo  ;  clic  pourrait  donc 
recevoir  une  donation  d'un  tiers,  un  don  mutuel.  iJrrù.s-,  Ord.  1731,  art.  9 
(cf.  C.  civ.,  934i.  P.  de  La  Janès,  Princ.  II,  18.  Arr.  27  août  15G4  et  12  avr.  1595. 
Mandat,  exécution  testamentaire  :  l'intérêt  moinl  Ac  I.i  r.irmlle  jxMit  être  en  jeu. 
BoaunK.  41,  20  (no  peut  ètro  arbitre). 

(G)  Pothier,  49  :  mandat  tacite  du  mari  I)où  il  suivrait  que  la  femnio  n'est 
pas  obligée.  —  Conséquence  inverso  si  on  |)art  de  l'idée  que  la  femme  a  reçu 
une  autorisation  tacite  ou  qu'elle  est  capable  d'obliger  son  mari  dans  l'intérêt 
du  ménage  sans  avoir  été  autorisée.  —  Chaisemaiiin ,  p.  324.  Prit/,  p.  551. 
Lamoignon,  Air.  Comin.,  09.  Merlin,  7,  7. 

(7)  Comnion  law  anglaise.  Glanville,  7,  5  [marito  valdc  honcsluîn  si  ratio- 


1088  PU.SSANCE    MARITALE. 

sonlGiit  saiis  doulc  le  droit  primitif,  tiennent  la  femme  pour  inca- 
pable de  lester  (1)  sans  Tantorisation  du  mari;  si  la  disciplina 
domestique  n'était  ^i;iièi'e  intéressée,  puisque  le  testament  n'a  d'effets 
qu'après  la  dissolulion  du  mai'iage,  le  mari  avait  anciennement  sur 
les  biens  de  la  femme  des  droits  difficilement  compatibles  avec  le 
testament  de  celle-ci  (gain  de  la  dot,  p.  ex.)  (2).  Comme  ces  droits 
ont  disparu  ou  se  sont  beaucoup  atténués,  le  di-oit  commun  des  Cou- 
tumes du  seizième  siècle  permet  à  la  femme  de  tester  seule;  on  sa- 
crifie, au  besoin,  riiilérét  de  la  famille  au  désir  de  faire  du  testament 
l'œuvre  propi-e  de  la  femme  et  non  celle  du  mari  (3). 

6.  —  Comment  se  donne  l'autorisation?  —  Pour  le  droit 
ancien  ,  il  serait  sans  doute  plus  exact  de  parler  d'intervention  que 
d'autorisation  du  mari.  L'acte  de  la  fenim.e  devait  être  ou  accompli 
ou  garanti  par  le  mari  lui-même,  puisqu'il  n'était  pas  valable  en  soi. 
Avec  le  temps,  le  mari  n'a  plus  à  endosser  l'acte  et  à  le  faire  sien  ; 
la  femme  est  cajtablo;  mais  le  mari  doit  renoncer  à  opposer  aux 
tiers  l'intérêt  du  ménage.  L'intervention  maritale  dégénère  en  un 
simple  consensus,  en  la  constatation  que  l'acte  ne  lui  est  pas  nuisible. 
—  La  marche  du  droit  n'a  pas  été  aussi  simple,  cependant,  que  ces 
idées  le  feraient  supposer.  —  A°  L'autorisation  dut  toujours  être 
spéciale  (4);  une  autorisation  généi^ale  ne  serait  rien  moins  qu'une 
abdication  de  la  puissance  maritale,  le  renversement  complet  du 
vieux  système  (5).  —  B°  Actes  judiciaires.  Le  mari  figure  dans 
l'instance  en  cette  qualité  ;  il  est  partie  au  procès,  conformément  aux 
anciennes  règles.  —  C°  Actes  extrajudiciaires.  A  l'origine,  aucune 

nabilem  divisam  vxori  sup  conres^sL'isel).  Bracton,  f°  (0.  Pollock  et  M.,  II,  4'2G. 
Hainaut.  10,  5.  —  Norm.,  417.  Bret.,  519.  Bcauno,  Pers.,  530. 

(h  Tournay,  Louvain  :  autorisation  s'il  y  avait  des  enfants  (Britz,  p.  551). 
A  Liège,  c'est  lo  mari  qui  teste.  Cf.  Bourg.,  4,  1.  Niv.,  Î3,  I.  Merlin,  Rép., 
V'  Teslnmenl.  F.  de  liêarn,  261. —  Dons  ou  legs  entre  époux,  ci-après. 

(?)  Cf.  droit  anglais,  d'après  lequel  le  testament  do  la  femme  est  révoqué  de 
plein  droit  par  son  n)ariage. 

(3)  Loyscl,  l-:3.  Poitou,  275.  Auxerrc,  2.38.  Reims,  12.  Pothicr,  n"  43.^En  pays 
de  droit  écrit,  la  femme  peut  tester  sans  l'autorisation  de  son  père,  évidem- 
ment parce  fiue  le  mariage  l'a  émancipée.  La  jurisprudence  des  pays  coutu- 
micrs  s'est  inspirée  peut-être  de  cette  pratique.  Automne,  Confér.,  t.  II,  p.  293 
(ad  lit.  qui  leatam). 

(4)  Lebrun.  2.  1,4,8.  D'Aguesseau ,  op.  et  loc.  cit.  Valin,  s.  La  Roch.,  23. 
Lamoignon,  00,  f)crmct  une  procuration  spéciale  ou  générale  antérieure  au 
contrat. 

(5)  Néanmoins,  fiucl(|ucs  Coutumes  sont  allées  jusque-là  (Artois,  Flandre, 
La  Roch.).  La  C.  de  Berry,  1  ,  21 ,  ne  permet  l'autorisation  générale  que  par 
contrat  de  mariage.  On  peut  dire  que  le  droit  commun  coutumier  tolère,  plutôt 
qu'il  ne  permet,  l'autorisation  générale  sous  forme  de  séparation  de  biens  con- 
traclucllft  (cfTots  limités).  Cf.  «i-aprés,  Sondergut ,  Separale  estale.  De  même, 
autoris.  de  faire  le  commerce.  Duplcssis  ,  Commun.,  I,  5.  Lebrun,  2,  1,  6. 
Bourjon,  1,  588.  Merlin,  G,  2,  2. 
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forme  |iai-ticiiIièro  no  fut  prescrite  ;  le  concours  du  mari  à  l'acte  suf- 
fisait saiisdoiUe  (l),ct  de  même  la  permission  ex  j)resse  ou  tacite  (2). 
Au  dix-hnitième  siècle,  pent-ètrc  sous  rinfluence  des  lexles  romains 
sur  la  tutelle,  on  exige  toujonrs  une  antorisation  expresse  avec  des 
termes  sacramentels  ou  à  peu  près  :  autoriser,  liabililcr  (li)  :  rigneur 
injnstifiable  au  j)remier  aboid  ,  mais  (jni  tient  sans  doute  à  ce  que 
l'on  vonlait  cvitei-  lesdifTicnllcs  de  pieuvo  au  sujet  du  véi-itable  rôle 
du  mari. 

7.  —  Autorisation  supplétoire  de  la  justice.  —  A""  Ab- 
sence Ci)  ou  maladie  du  mari  ^5).  La  femme,  transformée  en  chef 
de  famille  pi-ovisoire ,  devenait  capable  d'agir  à  son  lieu  et  place, 
d'après  Beaumanoir  (6).  Mais  cette  soluiibn  fut  abandonnée  de  [icur 
qu'elle  ne  prît  des  engagements  léméi-aires  et  ne  compi-omît  l'avoir 
des  enfants.  Ou  l'obligea  <à  se  munir  de  l'autorisation  de  la  justice. 
Celle-ci  apparut  tout  naturellement-cà  l'occasion  des  procès  (7);  en 
laissant  plaider  la  femme,  et  il  y  avait  des  cas  où  il  était  malaisé  de 
ne  pas  le  faire,  les  tribunaux  la  mettaient  dans  la  môme  situation 
que  si  elle  avait  été  assistée  par  son  mari.  Pour  les  actes  extra-judi- 
ciaires, les  tribunaux  ari'ivèrent  aussi  sans  peine  à  s'en  occuper;  la 
femme  prétend  (jue  son  mari  est  absent  ou  empoché;  si  elle  ne  l'éta- 
blit pas  en  justice,  les  fraudes  seront  trop  aisées;  on  l'y  oblige  donc 
et,  une  fois  saisis  de  l'afTaire,  les  tribunaux  apprécient  l'acte  lui- 
môme,  contrôlent  les  agissements  de  la  femme,  deviennent  ses  tu- 
teurs. C'est  ainsi  qu'on  arriva  à  la  règle  générale  :  l'autoi-isation  de 
justice  supi)lée  celle  du  mari  (8).  —  B"  La  minorité  du  mari  aurait 
pu  être  envisagée  comme  un  obstacle  à  l'exercice  de  la  puissance 
maritale  au  même  titre  que  la  maladie  ;  la  femme  majeure  aurait 
alors  suppléé  son  mai-i,  jusiju'à  ce  qu'il  eût  atteint  la  majoi-ité.  Il 
n'en  fut  rien.  On  hésita  entre  deux  solutions  :  ou  déclarer  (]ue  le 
mari  mineur  était  apte  à  autoriser  sa  femme  majeure,  car  l'unité  de 


• 
(!)  Expressions  diverses  dans  les  anciens  auteurs  :  congé,  octroi,  consente- 
ment, etc. 

(2)  Flandre,  Dourgognc,  etc. 

(3)  Potliier,  op.  cit.  Détails  et  dise,  dans  .Merlin,  Autor,,  il,  I.  Louot,  .\,  Zl 
(Intl.  de  Hartole.  s.  la  1.  Cum  Icx,  D.,  de  (iitrj.). 

(4)  Gr.  Coul.,  '2,  32  (|).  3-23).  Ass.  do  Jcr.,  C.  »/.\s  G  ,  131.  neaiiinnnoir .  4i,  19; 
43,  Î8.  Summu  de  l>'(j.  A'oj/n.,  100.  97  (par  exception,  en  l'absence  du  niari. 
elle  peut  exercer  le  bref  do  nouvelle  dossaisinc^. 

(5)  Démence.  Ueaum.,  43,  '28.  Cf.  mort  civile.  Merlin,  7  :  la  femme  peut  agir 
sans  autorisation  car  le  mariage  est  dissous.  Sccws,  C.  civ.,  «^I. 

(C)  Oeaum.,  43,  '28;  44,  19.  TAC,  Dret.,  83. 

(7)  Le  Gr.  Coût.,  '2.  32,  vise  justement  ce  cas.  Buclic,  \Rll,  1884,  045. 

(8)  Cf.,  sur  la  procédure  ancienne,  Bûche,  .X7i'//.  1884,  045.  Lettres  royaux 
au  quatorzième  siècle,  parce  que  l'autorisation  judiciaire  apparaît  comme  une 
faveur.  Dans  la  suite,  ces  lettres  ne  sont  pas  nécessaires. 
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dircclioii  OLiiit  sauvegardée  (I);  ou  exiger  Tautorisaliou  de  juslice, 
sous  prétexte  qnb  le  mari  ne  pouvait  donner  une  autorisation  utile 
cl  qu'il  fallait  pi'Otéger  la  femme  (2).  —  C°  Refus  du  mari  d'autoriser 
sa  femme  (J).  Dans  les  principes  anciens,  quelque  inlérét  qu'elle 
eût,  il  ne  lui  était  pas  permis  de  passer  outre  ou  de  se  poui-voir  de- 
vant la  justice  contre  une  mesui-e  qui  lui  était  préjudiciable  (Beau- 
manoir)  (4).  Au  seizième  siècle,  le  droit  a  changé";  Loysel,  124(5), 
déclare  (]ue  la  justice  autorise  la  femme  en  cas  de  pi-ocès;  au  dix- 
huitième  siècle,  elle  l'autorise  mémo  pour  les  contrats  et  alié- 
nations (G). 

8.  —  La  femme  séparée  de  biens  judiciairement  (7)  échappait  à 
la  {)uissance  maritale  et  était  ti-ailée  comme  une  veuve  d'après  une 
docti'ine  ancienne  soutenue  par  Dumoulin  au  seizième  siècle  (8); 
non  seulement  elle  administrait  seule  son  patrimoine,  mais  elle 
avait  le  droit  de  faire  tous  les  actes  de  disposition.  —  Cette  opinion 
ne  prévalut  pas;  elle  se  heurtait  à  l'idée  de  Vimbccillitas  sexus  et  à 
cette  considéi-ation  que  la  séparation  laisse  place  à  des  intéj'ots com- 
muns, qu'elle  peut  cesser,  puisque  le  mariage  n'est  pas  dissous.  La 
femme  séparée  ne  fut  tenue  pour  émancipée  qu'en  ce  qui  concernait; 
l'administi'ation  de  ses  biens;  on  la  laissa  libre  de  disposer  seule  de 
ses  meubles  et  des  revenus  des  immeubles,  mais  tout  acte  de  dispo- 
sition portant  sur  les  immeubles  lui  fut  interdit  sans  l'autorisation 
maritale  (ou  de  justice)  (9).  La  séparation  de  biens  contractuelle 
ne  fut  acceptée  que  sous  l'influence  du  droit  romain  et  ne  semble 
pas  avoir  été  beaucoup  pratiquée.  A  plus  forte  raison,  la  femme  ne 

(1)  Auzanct,  Tronçon,  Fûirièrc  (s,  ^'23,  Paris).  Loysel,  125.  Plaid,  do  Corbin, 
118  (arr.  do  1G08).  Cette  opinion  prévalut.  Polliicr,  n»  29. 

(2)  Dumoulin.  Chopin,  ib.  Tiraqucau,  De  leg.  conn.,  8,  41.  Cf.  C.  civ.,  224. 
Bcauni.,  l.ô,  30.  TAC.  Brel.,  81. 

(3)  D'Agucssoau,  éd.  1772,  II,  54. 

(4)  lieaum.,  Go,  17. 

(5)  Au  moins,  tel  est  le  sens  d'après  Davot. 

(G)  Contrats  entre  époux.  Pothior,  42  :  le  mari  peut  autoriser  sa  femme  à 
contracter  avec  lui  (don  mutuelj.  Secùs,  Lebrun,  Ricard  :  nemn  polest  rsse 
auclov  in  rem  suam  ,  ]c  défaut  d'autorisation  n'est  pas  opposable  au  mari, 
puisqu'il  n'est  établi  que  dans  son  intérêt.  Sur  les  contljts  d'intérêt  entre  mari  et 
femme,  cl.  Stoi)be,  IV.  51.  Snchscnsp.,  I,  44  (tuteur  spécial  si  le  mari  dispose 
de  sa  dot).  Cf  tutelle  des  femmes.  Sur  le  droit  anglais,  cf.  Lchr.  p.  76  :  la 
femme  autorisée  peut  <lisposer  de  ses  immeubles,  à  condition  de  reconnuilre 
1  acte  on  justice,  ce  qui  est  un  moyen  d'assurer  sa  liberté.  Même  procédure 
quand  la  femme  agit  seule,  le  mari  étant  absent  ou  empêche. 

(7)  Sur  la  date  de  la  scpai;itioa  de  biens,  cf.  ci-aprés,  Contrat  de  mariage. 
Le  Mir.  </e  Sounbe,  I,  73,  l'admet;  cf.  148. 

(8)  Sur  liourb  .  170,232.  O.rl.,  aC,  171.  Lorris,  198.  Montargis,  8,  9. 
('J)^Arrct  de  1023.  L'IIommcau,  3,  138.  Louet,  F,  30.  Paris,  224,  234.  Pothicr, 

n*  02  (clic  peut  ester  en  juslice  pour  l'administration  de  ses  biens).  Argou,  IL 
202.  Lovscl,  120.  «      >      ^ 
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piit-cllc  i)as  se  réserver  par  contrat  de  mari.igo  des  biens  séparés,  un 
pécule  ou  des  paraphernaux  par  rapport  auxijiiels  elle  aurait  une 
pleine  capacité  (1). 

n.  —  Effets  de  l'autorisation.  Dans  la  conception  ancienne,  le 
mari  rjni  autorise  s'obligu  pnr  là  même,  contrairement  à  l'axiome 
rom.nin  :  Qui  auclor  est  non  se  oblifjal.  Le  dioit  plus  récent  tend  à. dé- 
gager sa  responsabilité,  quoique  la  communauté  d'intérêts  produite 
par  le  mari.ige  ne  le  permette  pas  toujoui's  (2).  A  plus  forte  raison, 
l'autorisation  de  justice  ne  lie-t-elle  pas  le  mari.  La  femme  autorisée 
-devient  aussi  pleinement  capable  que  la  veuve  ou  la  fille  majeure; 
elle  peut  accom[)lir  les  actes  les  plus  comprometlanls  pour  elle,  par 
■exemple  cautionner  son  mari  ou  un  tiers,  renoncer  cà  son  douaire  (3  . 

10.  —  Défaut  d'autorisation.  —  Système  de  Beaumanoir. 
L'acte  fait  sjins  autorisation  n'est  opposable  ni  au  m;ii-i  lii  à  la 
femme  durant  le  mari;ige,  mais  il  peut  éti-e  opposé  à  cctle  dernière, 
une  fois  le  maringe  dissous.  L'anlorisntion  n'est  doiic  pas  i-equise 
dans  l'intérêt  de  la  femme;  elle  n'a  d'auli'e  but  que  d'assurer  l'unité 
de  direction  du  ménage,  cbosc  dont  il  n'y  a  plus  à  se  préoccuper 
quand  le  mariage  a  cessé  d'exister  (4).  —  XVP  s.  L'idée  de  la  pro- 
tection de  la  femme  a  gagné  du  icri-ain.  Il  est  admis  qu'elle  peut  in- 
voijucr  la  nullité  de  l'acte  api-ès  la  dissolution  du  mariage  (5).  Cette 
nullité  ne  peut  être  couverte  par  une  ratification  postérieure,  pas 
plus  par  celle  dn  mai-i  durant  le  mai'iage  que  par  celle  de  la  femme 
devenue  veuve  (0). 

Droits  des  tiers.  Ceux  (]ni  traitent  avec  la  femme  non  autorisée 
n'ont  ancun  droit  à  se  prévaloir  de  la  nullité  de  l'acte,  dans  l'opinion 
de  Beaumanoir,  car  elle  n'est  point  établie  dans  lenr  inléivt.  Avec 


(1)  Sccùs  ^  droit  alloinaiiil  du  Ircizièinc  siècle  :  Somlergut.  Droit  anplnis  : 
Separnle  eslnln  avec  un  triislee  (Cours  d'cquito).  Ci-après,  Contrat  do  innriaj;o. 
Fds  lie  fariiillc!  et  pécules  à  Rome. 

{2}  Ci  après.  Coiumunaulé  conjugale.  «  Le  taMicr  do  la  fonimo  oblige  le 
mari.  »  i'otliier,  n°  7C. 

(3)  Cf.  ci-après,  sénatusconsullo  V'cllèicn.  Sur  la  renonciation  au  douaire, 
cf.  Heauin  ,  \3,  h.  Josl.,  p.  ICî).  Ci-après,  Règ,  ilc  l)iens  entre  époux. 

(i)  BoauMi.,  43.  1}-'l':  34.  5(5;  70,  7.  Hayonne,  '.),  3'J.  La  question  est  discutrc 
au  seizième  siècle.  Charouilas.  s.  Paris.  '^'^3.  etc. 

(■))  l'aris,  ,AC",  105  (nuiot);  .\(:.  '.!'23  :  nullité  au  rogard  de  la  feunne  aussr  bien 
que  du  mari;  et  elle  no  peut  être  poursuivie,  ni  ses  héritiers  après  lo  décès  du 
mari.  Cf.  C.  civ.,  '2'25  {lerivs  héritiers).  —  Motifs  :  DWrgentré  ,  s.  Rret.,  4':î4  : 
crainte  (|ue  le  mari  n'arrive  à  <lépouiller  sa  femme  en  la  faisant  obliger  frau- 
«lulcuscment ,  c'est-à-dire  sans  encourir  la  lesponsabilité  qui  résulte  de  1  auto- 
risation, au  moins  sous  le  régime  do  la  communauté).  Charondas.  s.  I\\ris.  'Î'^S 
(I.  V,),  D.,  de  veg.  juv.  :  nullité  absolue).  Meynial,  SRH,  1901,  '^70.  1. 

(G)  Pothior,  5,  74  (L'autorisation  donnée  après  coup  validait  l'acte  ex  nuuc). 
Arrêts  de  1557,  151)8,  16^0.  Charondas,  s.  '137,  Paris.  Fcrnère,  s  '?':.^.  ib. 
Le  Prcstro,  2,  IG.  Lamoignon,  Arv.  Commun.,  GC.  (Controverse.) 
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la  théorie  nouvelle,  on  discate.  Si  la  plupart  des  anciens  autours 
continuent  à  refuser  l'action  en  nullité  aux  tiers  en  argumciJtant  du 
défaut  d'intérêt  (I),  Polliier  et  Merlin  la  leur  accordent  (2).  Nullité 
relative  et  nullité  absolue  ont  chacune  leurs  [lartisans  (3). 

.  §   10.  —  La  puissance  paternelle  (4). 

I.  —  Sources  ds  la  puissance  paternelle.  —  Dans  l'ancien 
droit  germanique,  les  droits  sur  l'enfant  ne  dérivent  pas  précisément 
du  fait  de  la. paternité;  ils  tiennent  plutôt  à  la  possession  du  mun- 
dium  sur  la  mcrc.  Le  mari ,  dont  la  femme  in  mundio  a  été  enlevée 
et  a  eu  un  enfant  durant  l'enlèvement,  conserve  sa  puissance  sur  la 
mère  et  l'enfant,  quoiqu'il  soit  bien  certain  qu'il  n'est  point  le  père 
do  celui-ci,  et  à  l'inverse,  dans  le  mariage  sans  mttndium,  il  n'a  pas 


(1)  D'Argcntrc,  s.  Brct.,  4'24.  T-ebrun,  Fcrrièrc,  Bourjon,  etc.  — Argon,  3,  19^ 
in  fine  :  le  tiers  ne  peut  pas  l'aire  casser  le  contrat,  pourvu  que  le  mari  et  la 
femme  offrent  de  lui  donner  des  sûretés  et  de  suppléer  ce  défaut  de  formalité 
par  une  autorisation  postérieure  faite  du  consentement  de  la  femme. 

(2)  Pothier,  op.  cit.,  n°  5,  74.  Merlin,  Rép.,  v"  Auloris.  maril.  Dans  ce  sens, 
on  aurait  pu  dire  que  l'intérêt  général  s'opposait  à  ce  que  le  sort  de  l'acte  fût 
laissé  uniquement  à  une  des  parties;  mais  Pothier,  opposant  la  femme  au 
mineur,  part  de  l'idée  que  la  femme  est  absolument  incapable,  idée  vraie 
autrefois  et  à  laquelle  la  doctrine  de  Vimbeciltitas  sexus  donne  un  regain  de 
vie.  Lamoignon,  65. 

(3)  La  nullité  des  actes  de  la  femme  non  autorisée  pouvait  être  alléguée  sans 
lettres  de  rescision  (à  la  différence  do-  celle  des  actes  du  mineur)  et  par  consé- 
quent pendant  trente  ans,  car,  seule,  la  durée  de  l'action  en  rescision  était 
limitée  à  dix  ans  par  l'Ord.  de  1510. 

(4)  DiBLiOGRAPHiE.  ~  Ci-dessus.  p.  1003,  1018.  Guyot,  /i.  v  (bib.).  —  Pas- 
chalis,  De  virib.  palriae  poteslatis.  —  Amerini,  De  pair.  pot.  {Tract,  ill.  jurisc, 
VIII,  2.  98).  —  Monticuli,  ibid.,  127.  —  Ayrault,  Puiss.  paf... 1598.  —  Struvius, 
Jurispr.  heroica,  V,  1737.  —  Pothier,  IX,  10  (éd.  Bugnet).  —  D'Agnesscau, 
éd.  1772,  II,  420.  —  Perrière,  s.  Coût,  de  Paris,  t'a.  12.  —  Ilenrys,  II,  171G.  — 
Bernard,  llist.  de  l'aulor.  pat.,  1803.  —  Lallemand.  Ilist.  des  enf.  abandonnés^ 
1887.  —  Cornil,  NRII ,  1897.  -  Salis*,  ZSS ,  VII,  GA  ,  137.  —  Simonnet,  Le 
rnundium,  1898.  —  PI.  du  Maroussem,  Thèse,  1887.  —  Du  Plessis  de  Grenédan  *, 
Hist.  de  l'aulor.  pat.  (thèse),  1900  irccherches,  mais  exposé  confus;  bibliog.).— 
Bcaunc,  Condition  des  personnes,  539.  —  Viollet,  529.  —  Glasson,  III,  31,  40; 
VII,  173.  —  Mœurs  :  Babcau  ,  Bourgeois  d'autrefois,  1880.  —  Franklin,  Vie 
privée,  ienfani,  1886.  —  Gautier,  Chevalerie,  p.  106-228. 

Stobbc,  §  252,  et  Deitr.,  1865.  —  Kraut,  Vormundschafl ,  II,  580.  —  Rive, 
id.,  I,  174.  —  Ilcusier,  g  22  et  suiv.,  150.  —  Schrœder,  g  35,  p.  318.  —  Blacks- 
lonc,  I,  8.  —  Pollock  et  Maitland,  p.  434.  —  Lehr,  p.  112.  —  Young,  Essays  in 
anglo-saxon  luw,  1876,  p.  121.  —  D'Arbois  de  Jubainville,  NRII,  1880,  400  (dr. 
irlandais;.  —  Pcrlilc,  g  115.  —  Salvioli,  §  198.  —  Scaduto,  Consenso  n.  nozze, 
profess.  ordinaz.,  1885.  —  Schupfer,  Lattes,  etc.  —  Del  Vecchio,  Stalo  e  fa- 
mifjlia,  1880.  —  A.  du  Boys,  Rtidr.,  12,  188  (Fueros).  —  Post,  Elhnol.  Jurisp., 
II,  13i.  —  Dareste,  Kl.  25,  75,  110. 
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d'atilorité  sur  ilcs  enfants  (jni  pourtant  sont  bien  à  lui  (1).  —  Le 
droit  postérieur,  partant  des  théories  canoniques  sur  le  mai-iage, 
l'attache  la  puissance  paternelle,  en  principe,  à  la  filiation  légitime 
et  exce|»tionnellement  à  deux  fnits  dont  il  sera  question  plus  loin,  la 
légitimation  el  l'adoption.  Par  enTants  légitimes  (2)  on  entend  ceux 
4]ui  sont  conçus  et  nés  en  loyal  mariage  (3);  ou  encoi-e  ceux  qui  ont 
été  simplement  conçus  durant  le  maiiage  et  sont  nés  ajjrès  sa  dis- 
solution ;  ou  môme  ceux  qui  sont  nés  durant  le  mariage,  mai.s 
conçus  auparavant  (4). 

La  connaissance  des  cas  de  nullité  de  maringe  et  par  suite  des 
questions  de  filiation  appai-tenait  à  l'Eglise  (5).  On  a  vu,  à  propos 
du  mariage,  ce  qu'était  devenue  cette  compétence.  C'est  la  jurispru- 
dence des  Cours  d'Eglise  qui,  s'inspii-ant  de  la  législation  romaine, 
fixa  le  di'oit  en  cette  matière  (G).  Durée  (7)  maxima  et  minima  de  la 
grossesse,  présomption  (8)  Palcr  is  est   que  m   niiptiae  dcmonslrant^ 


(1)  Ci-dessus,  p.  1016.  Alam.,  51.  LiuL,  l\îr..  —  Stobbc  ,  g  47,  n.  23,  et  g  2ôl. 
Maurer,  Mûnch.  Ahad.,  1883,  G8.  Wikla,  Zbli,  lY, '2SS.  Cf.  traillcurs.  ci  après, 
pouvoirs  résultant  du  minidium  paternel. 

("2)  Dcaum.,  c.  18  (oirs  loiaux  et  bastars}.  Mir.  de  Souabe,  H,  G3.  Siele  Pari., 
IV,  13  [son  como  sagrados,  pues  que  son  ferlios  sin  mala  eslunça  e  sin  pccado... 
Filius  legitimus  liabel  paternes  honores  el  successiones :  el  polesl  ad  sacros 
ordines  promoveri  difjnilalesque  ccclesiaslicas,  seu  honores  seculares  habere^ 
quae  illerjUiniis  denegayilur).  —  DcghcAvict,  p.  52  (Belgique).  Amiable^  Rhdr., 
VIII,  550.  .\  noter  l'expression  :  fils  légitime  el  naturel,  très  fréquente  autre- 
fois pour  désigner  ceux  que  nous  appelons  simplement  fils  légitimes.  Hos- 
tiensis,  p.  313.  On  veut  les  opposer  aux  enfants  adoptifs,  spirituels. 

(3)  Ou  à  la  suite  d'un  mariage  putatif.  Beaum.,  18.  7.  Dcsm.,  11. 

(4)  Sur  ce  dernier  poirrt,  cependant,  il  y  a  des  difTicultés.  Perrière,  v''  .Vais- 
sancc,  Filialion,  Légitime,  Question  d'état,  etc.  Guyot,  ibîd  ,  Bourjon,  I,  p.  19. 
—  Beaum.,  18,  1  (il  est  bastars;  mais  devient  /o/af  on- par  la  vertu  du  mariage). 
Cf.  ci-aprés,  répugnance  pour  la  légitimation.  Saclisensp.,  I,  3G. 

(5)  X,  4,  17,  qui  fdii  sint  Icgitimi.  Et  sur  ce  titre,  cf.  Ilosticnsis.  Panormi- 
tmus,  etc.  Frcisen,  p.  858. 

(C)  Le  droit  canon,  suivant  trpp  servilcmoiu  la  loi  romaine,  eut  le  tort  «le  ne 
pas  limiter  strictement  les  cas  de  désaveu. 

(7)  Beaum.,  18,  2  :  39  semaines  et  un  jour  au  plus,  7  mois  au  moins.  Joslice, 
p.  55.  bcliwabcnsp..  41  :  au  moins  41  semaines  pour  un  garçon.  40  pour  uifc 
fîlle.  Cliaiscmartin,  CG.  07.  Drûnn.  Stadr.,  ?A\).  Domat,  Lois  civ.,1, 'i,  I  (appré- 
ciation du  juge).  Sur  la  durée  maxima,  liésilalions  dans  l'ancienne  juHspru- 
dcnce  :  gestation  de  13.  15,  morne  ?3  mois.  Cf.  dans  Lur.ina  sine  concubitu 
(s.  il.),  le  prétendu  arrêt  de  Grenoble  ,  1('.3T  .  décidant  qu'un  enfant  avait  été 
conçu,  en  labsence  du  inari ,  par  la  force  d'imagination  de  la  mérc.  —  ICn  dé- 
finitive, on  s'arrêtait  d'ordinaire  aux  régies  suiva^Ucs  :  a)  l'enfant  no  dix  mois 
après  la  mort  du  mari  n'est  pas.Iégitimo  ;  /»)  l'enfant  né  dans  le  septième  mois 
commencé  est  légitime;  c)  l'enfant  né  avant  le  septième  mois  est  aussi  pré- 
sumé légitime  ;  mais  la  preuve  contraire  est  admise,  tandis  qu'elle  ne  le  serait 
pas  dans  les  autres  cas.  Feri-iètc,  Guyôt,  r'*  sup.  cit. 

(8)  Bernhôft,  ZVIi,  IV,  227.  Sicherei^,  Personenstaud  u.  Ehescld  ,  1870. 
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désaveu  par  le  pcre(l),  contestalion  de  Icgitimitc  par  les  paroiUs(2), 
les  lignes  générales  du  droit  moderne  sont  à  peu  près  arrêtées  dès 
le  treizième  siècle  (3).  Depuis  le  seizième,  la  preuve  do  la  filiation 
3st  aisée;  elle  résulte  de  la  production  de  l'extrait  baptistaire  de  l'en- 
fant auquel  on  joint  l'extrait  de  l'acte  de  mariage  des  parents;  la 
preuve  par  témoins  n'est  admise  que  si  on  commence  par  établir  la 
perte  des  registres;  au  contraire,  la  possession  d'état  d'enfant  légi- 
time supplée  au  défaut  d'extrait. 

2.  —  Origines.  —  Le  mundium  barbare  (4),  dans  son  applica- 
tion aux  enfants,  on,  comme  on  pourrait  l'appeler,  la  puissance  pa- 
ternelle du  droit  germanique,  ne  différait  pas  essentiellement  de  la 
patria  potestas  romaine  (5).  Elle  appartenait  aux  mômes  personnes 
et  emportait  les  mômes  effets.  Ainsi  le  père  seul  l'exerçait  k  l'exclu- 
sion de  la  mère  (G);   lui  seul  était,  pour  employer  une  expression 

(1)  Les  jurisconsultes  profitèrent  de  ce  que  le  droit  canon  ,  à  l'exemple  du 
droit  romain,  ne  limitait  pas  strictement  les  cas  de  désaveu  pour  essayer 
d'écarter  la  présomption  paler  is  est  (déclaration  de  la  mère  que  l'enfant  est 
adultérin,  stérilité  antérieure  de  la  femme,  l'enfant  boiteux  ou  aveugle  est 
censé  né  d'un  péché).  Coste,  Thèse,  1884.  Cod.  Max.  Dav.,  1,  4,  9.  —  Beauma- 
noir  n'admet  le  désaveu  que  dans  trois  cas  :  18,  14  :  absence  du  mari;  15  :  im- 
puissance; G  :  séparation  de  corps,  Joslice,  p.  58.  Même  tendance  rigoureuse 
dans  la  jurisprudence  de  nos  Parlements.  Cf.  cep,,  sur  l'impossibilité  morale 
do  cohabitation,  arr.  du  Pari,  de  Paris,  1745,  1758;  C.  civ.,325.  Merlin,  Rép. — 
Add.  Joslice,  p.  210.  Glasson,  III,  185.  Pollock,  II,  31(3. 

(2)  Beaum.,  18,  1.  —  Grég.  Tours,  8,  9. 

(3)  Cf.  Perrière,  Guyot,  etc.  (bibliog.).  Ci-après,  Actes  de  l'état  civil.  Bourjon, 
t.  I,  p.  19. 

(4)  Mundium,  forme  latinisée  du  mot  germanique  Muni  =  mayius,  poteslas. 
Autres  formes  :  mundeburdium  ,  mundcburdis  (cf.  Vormundschaft,  tutelle). 
On  dit  aussi  :  poteslas  {Wis.,  ctc  ).  AÎam.,  51,  3;  54,  2.  Rib.,  35,  58.  Capit.,  éd. 
Bor,,  Table,  h.  v".  Du  Cange,  v°  Mundibuvdus.  Sur  le  sens  de  bouche,  os^ 
verbum  ,  qu'on  a  souvent  donné  à  Mund ,  cf.  Viollct ,  p.  493.  On  entend  par 
mundium  la  puissance  non  seulement  sur  les  gens  de  la  maison,  mais  sur  les 
recommandes.  Ileuslcr,  ^,  22  et  suiv.  Celui  auquel  appartient  le  mundium 
s'appelle  mundoaldus,  notamment  dails  les  lois  lombardes.  Du  Cange,  h.  V 
(tuteur,  mari,  etc.).  Au  treizième  siècle,  on  dit  :  ynainbournie ,  mainbuvnia, 
vouerie,  gouvernement,  garde,  etc.,  et  celui  qui  exerce  ce  pouvoir  domestique 
fist  qualifié  de  mainbour,  mambour,  naainburnissière  ,  avoué,  régent,  gouver- 
neur, etc.  Ragueau,  h.  v".  Loysel ,  17G.  Dans  les  Miroirs  allcnr.ands  :  rfiege^ 
Vorniundscliaft. 

(5)  Hcusler,  1,  105,  431.  Brunncr,  I,  71.  Zœpfl,  D.  Rechtsg.,  II,  31.  Amira, 
g  58.  Riclithofcn,  Lntersuch.  ûb.  fries.  Rechlsg.,  I,  407. 

iG)  L'expression  parents  qu'on  trouve  dans  certains  textes  ne  doit  pas  faire 
croire  le  contraire.  Cf.  cep.  Viollet,  p.  507.  La  mère  nexerco  pas  la  puissance 
paternelle;  veuve,  elle  passe  sous  l'autorité  de  son  fils.  Ci-après,  Tutelle  des 
femmes.  Rolli  ,  204.  Sax.,  42.  Ro/.ièrc,  n»  103.  Capit.  Kiersy,  877,  c.  G.  —  Les 
lois  anglo-saxonnes  no  confèrent  <à  la  mère  que  la  garde  des  enfants  et  lui 
adjoignent  un  tuteur  pour  les  biens.  Illoth.,  6.  «-  Les  l.-des  Wis.,  3,  1,7; 
3,  2:  4,  3,  3,  13  et  suiv.;  et  des   Burg.,  52,  58,  85,  C2,  74,  confient  à  la  veuve 
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des  lois  iomb.'irdes,  selbmund,  sous  son  propre  mundium  (cf.  oppo- 
sition romaine  entre  les  sui  juris  et  les  alieîii  jiiris)  (1).  Elle  impli- 
quait \cjus  vilac  necisque  (2).  Les  ti-aditions  anciennes  le  mo'itrent 
se  prononçant  snr  le  sort  des  enfants  nouveau-nés;  en  les  élevant 
dans  ses  bras,  il  manifeste  sa  volonté  de  les  laisser  vivre;  sinon,  il 
est  d'usage  de  les  exposer;  ni  la  parenté  ni  l'Etat  ne  s'in(|uiètent  de 
cette  sorte  d'infanticide  (3).  Si  l'on  en  croit  Tacite,  30,  l'éducation 

la  tutelle  des  enfants,  sur  sa  demande  et  sous  des  conditions  qui  trahissent 
l'origine  romaine  de  ces  dispositions;  elle  a  même  un  certain  droit  de  jouis- 
sance. Cf.  ci-après,  Gains  de  survie.  Même  d'après  ces  lois,  il  est  bien  douteux 
que  les  droits  de  la  mère  soient  les  mêmes  que  ceux  du  père.  Les  secondes 
noces  lui  font  perdre  la  tutelle.  Cf.  Walter,  Corp.  jur.  g*>rm.,  I,  p.  fiGô.  U'i.f., 
4.  2,  13,  Bai.,  15,  7.  Reg.  Farf.,  1G7.  Sur  les  droits  de  la  mère  veuve,  cf.  Heusler, 
II,  433.  450  {Beisilz  der  Wiltwe). 

(1)  Rolh.,  'JOi  (ci-après,  Tutelle  des  femmes).  Le  chef  de  famille  a  seul  la 
poleslas  de  se  ipso  disponendi  ;  il  dispose  de  sa  vie,  de  sa  liberté  (Tacite, 
Germ.,  24),  se  réduit  en  esclavage  pour  payer  ses  dettes,  se  condamne  à  mort 
par  avance  pour  le  cas  oii  il  n'acquitterait  pas  ses  engagements,  promet  une 
livre  de  sa  chair  en  retour  d'une  somme  d'argent,  comme  dans  le  Marchand 
de  Venise.  Qui  n'est  pas  selbmu7id  n'a  le  droit  île  faire  rien  de  cela.  Avoir  la 
pleine  disposition  de  soi  est  la  première  condition  pour  exercer  sur  les  autres 
l'autorité  domestique.  Et  cette  autorité  a  des  effets  analogues;  le  selbmund 
dispose  des  autres  comme  de  lui-même.  Ci-après,  Otage,  etc.  Kohler,  Shakes- 
peare vor  dem  forum  d.  Jurispr.,  1884  (actes  in  /".). 

(2)  En  disant  que  la  stérilité  volontaire  et  l'avortement  {numerum  liberorum 
finire),  ainsi  que  l'infanticide  {quemquam  ex  agiialis  iiecare)  sont  inconnus 
des  Germains,  Tacite,  19.  n'entend  pas  nier  ce  droit-,  il  se  borne  ù  constater 
que  ces  fléaux  des  sociétés  vieillies  et  riches  ne  les  ont  pas  atteints;  la  gros- 
sièreté de  leurs  mœurs  les  préservait  dos  deux  premiers;  quant  au  troisième, 
ils  y  échappaient  sans  peine,  la  rudesse  du  climat  et  le  manque  do  soins  tuant 
assez  d'enfants  pour  que  leur  grand  souci  fût  de  sauver  ceux  qui  leur  restaient. 

(3)  Sur  l'exposition  des  enfants,  a)  législ.  du  Bas-Empire,  cf.  Du  Plessis, 
p.  157  et  les  autcuis  cités;  h)  époque  p-anque.  Grimm,  455.  4SS.  Micholet,  Orig., 
p.  2.  Maurer.  Mùnch.  Ahad.,  1880,  5.  Vla.1/.,  Gesch.  d.  Ausselznug,  l^TH.  Fried- 
berg,  Busshùcher,  39.  Du  Plessis,  p.  201,  342.  La  religion  païenne  interdisait 
l'exposition  lorsque  l'enfant  avait  touché  l'eau  sacrée  ou  pris  des  aliments. 
Même  règle  à  l'époque  chrétienne  pour  l'enfant  baptisé.  Du  Cangc,  v"  Sal.  En 
dehors  de  la  misère,  cause  la  plus  fréquente  de  l'exposition  des  enfants,  des 
préjugés  divers  poussaient  les  parents  à  prendre  co  parti  :  les  enfants  contre- 
faits, dilTormcs,  passaient  pour  ne  pas  appartenir  à  l'espèce  humaine  (cf.  Siele 
Part.,  IV,  23,  5:  moristruosi,  ul  cum  capile  hesliae,  non  sunt  liheri  nec  suc- 
cedunl)  ;  sur  deux  jumeaux,  on  croyait  que  l'un  était  né  duu  adullèr». 
Cf.  Celtes  :  exposition  des  enfants  sur  le  Uhin  quand  on  doutait  do  leur  Icgi- 
timitc.  D.  Bouquet,  I,  754.  —  Enfants  trouvés.  Burg.,  100.  Panlessus,  L.  SaL, 
p.  449  :  le  nulrilor  peut  les  traiter  comme  esclaves  ou  libres,  et  dans  co  der- 
nier cas  il  est  commo  leur  père  adoptif.  Ci-après,  Adoption.  Conc.  Vaison.  9, 
10;  Arles,  452,  c.  51.  Secùs,  X,  5,  11.  Cod.  Just.,  8,  52,  3.  —  L'usage  s'intro- 
duisit de  bonne  hetire  d'exposer  les  enfants  aux  portes  des  é|;Iises.  Form. 
Andec,  48.  Turon  .11.  Siele  Part.,  20.  Transition  naturelle  au  dépôt  dans  des 
établissements  hospitaliers  (tours,  etc.)  (lui  est  le  droit  dn  dix-septième  et  du 
dix-huitième  siècle:  les  parents  placent  dans  les  langes  un   billet  donnant  le 
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dos  jeunes  Germains  était  des  plus  grossières  :  «  Sale  et  nu,  ren- 
iant grandit  à  l'aventure,  [iclc-mele  avec  les  animaux  et  les  escla- 
ves. »  Fallait-il  le  châtier,  l'auloi-ité  disciplinaire  du  père  semble 
n'avoir  |)as  eu  de  limites  (I)  ;  il  donne  en  otage  sa  femme  et  ses  en- 
fants (2);  il  les  vend  comme  esclaves  (3).  A  fortiori  a-t-il  le  di-oitde 
marier  ses  filles  sans  leur  consoniement  (4),  do  vouer  ses  fils  à  la 
vie  monastique  (5),  do  leur  imi)Osei-  une  profession.  Il  leur  transmet 

nom  (le  l'enfant  et  pcrmcUant  do  le  retrouver.  Sur  les  enfants  trouvés,  cf.  Lal- 
Icmand,  op.  cil.  Fréminvillc.  Ii,  v\  Avec  P.  Viollct,  p.  5U1,  nous  pensons  que 
notre  lôf^islalion,  en  supprimant  les  tours,  en  se  montrant  plus  rigoureuse  que 
l'ancienne  pratique,  pousse  à  l'uvortcment  et  à  l'infanticide,  et  clic  est  d'autant 
plus  efficace  que  ces  deux  crimes  ont,  pour  ainsi  dire,  cessé  d'être  punis. 
Du  Plessis,  p.  34?. 

(1)  liolh.,  189,  '200,  ^01,  n-:.  Lhd.,  \10.  Wis.,  4,  5.  1  ;  3.  2,  3;  3,  4,  5.  Durg.,  35. 
S.iL,  cap.  extrav.,  5.  L.  rom..  Ciir.,  3,  3,  18,  10.  Ce  droit  se  résume  dans  la 
formule  du  Lib.  Papiensis,  à  propos  de  la  femme  :  non  li'^el  eam  occideve  ad 
libitum,  SPtl  ralionabililer.  L'assistance  des  proches,  d'une  sorte  do  Conseil 
de  famille  était-elle  nécessaire?  Cf.  Tacite,  Germ.,  19.  Chaiscmartin ,  .^9  :  le 
père  est  le  juge  do  l'enfant.  —  Droit  romain  :  Girard,  p.  11.  —  Sur  les  crimes 
contre  les  parents,  cf.  Du  Plossis,  p.  212.  Dans  l'ancienne  loi  de  Vostrogotliie, 
le  meurtre  de  parent  à  parent  n'était  point  puni,  preuve  frappante  de  l'indé- 
pendance de  la  famille  par  rapport  à  l'Etat. 

(2)  Ci-après,  Otage.  Bord.,  43. 

(3)  "Ventes  de  nouveau-nés  sous  le  Bas-Emjjirc  (Cod.  Just.,  4,  43,  1^;  Cons- 
tantin les  permet  seulement  au  moment  ou  ils  viennent  de  naître  [sanguino- 
lenti),  Cod.  Théod.,  5,  8,  l  (L.  rom.  Wis.)\  mai-s  il  fut  toujours  possible  de  les 
racheter;  Valentinien  III  facilita  le  rachat  en  décidant  qu'il  suffirait  do  rem- 
Tjourser  le  prix  d'achat  avec  un  cinquième  en  sus  (Nov.  XI,  L.  rom..  Wis.). 
Ed.  Pistes,  34.  —  A  l'époque  franquc,  fréquence  de  ces  ventes  d'enfants. 
Rozièrc,  Form.,  43  et  suiv.  Thévenin,  n"'*  12,  15G,  157,  etc.  Grog.  Tur.,  7,  45; 
Fris.,  XI,  1.  Dai.,  7,  4.  Motifs  :  misère,  famine,  dettes.  On  se  vend  soi-même, 
seul  ou  avec  femme  et  enfants.  Ci-dessus,  p.  585.  Restrictions.  Ed.  Théodoric, 
94,  95  (Paul,  Seul.,  5,  1,  1.  Cod.  Théod.,  3,  3,  1,  Inl.  Wis.,  5,  4,  12  [Ant.  inievcL). 
Les  pénitcnlicls  obligent  le  chrétien  qui  a  vendu  son  enfant  à  le  racheter, 
fixent  un  âge  passé  lequel  le  père  ne  peut  plus  le  vendre.  Wasserschlcbon, 
Poen.  Th.,  Il,  12,  etc.  Lallcmand,  p.  94.  Capil.  (I,  114,  293),  803,  c.  8;  819,  c.  G 
(Rachat).  —  Pclriis ,  I,  14  icf.  Cod,  Just.,  4,  43,  2).  —  Sur  les  ventes  comme 
serfs,  ci-dessus,  p.  757.  Bordeaux,  AC,  43.  Du  Cange,  v°  O'ulali.  Schwab,  emp., 
357.  Acte  de  MiO  (Acad.  Lég.  Toulouse,  VI,  1G9).  Bazas ,  1489,  171  [Avch.  hisl. 
Gironde,  XV,  83).  Toulouse,  155\.V/n-.  de  Souabc,  357.  Muralori,  Scripl.,  V",  55G 
(a.  10.58).  Pthdr.,  1859,  129.  Grotius,  II,  5,  5  (lo  droit  naturel  permet  aux  parents 
de  vendre  leurs  enfants^  Siete  Pari.,  IV,  17,  8  :  le  père  assiégé  dans  un  châ- 
teau peut  manger  son  fils  plutôt  que  de  se  rendre  sans  l'ordre  du  seigneur. 

(4)  Ci-dessus,  p.  1014.  Du  Plessis,  p.  227.  Capil.  Rem<-diL,  5.  Burg.,  100.  IV'is., 
3.  3,  11  ;  3,  1,  4,  et  3,  4.  Liul.,  120.  Kovalewsky,  p.  193. 

(5)  Conc.  Tolède,  G33,  c.  49  :  Monachum.  aut  palerna  dcvolio  aut  propria 
profeKsio  facit.  Cf.  id.,  GC5,  c.  G  (jusqu'à  10  ans).  Worms,  8G8,  c.  22,  23.  —  Mais 
dès  cette  époque,  il  y  a  des  décisions  contraires.  Thomassin,  Discipl.  de 
l'EfjliKe,  I,  17G5.  Saint  Léon  à  Rasticus,  év.  de  Narbonne  (a.  458).  Nom.  Major., 
8.  Gratien,  C.,  2(),-q.  1.  c.  1.  Pscudo  Isidor.,  p.  352.  Du  Plessis,  p.  225.  Et  on 
définitive  (XIP,  XIII*  s.)  l'Eglise  finit  par  exiger  la  ratification  de  l'enfant  quand 
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son  domicile,  sa  nationalité,  sa  condition  (I),  sa  foi  religieuse.  Il 
est  responsable  do  leurs  délits  (2),  et,  à  l'inverse,  il  tire  vengeance 
de  ceux  dont  ils  sont  victimes  (3);  seul,  il  poursuit  en  justice  la  ré- 
pression et,  seul,  il  peut  être  iioursuivi.  Les  enfants  sont  incapables 
de  s'obliger  par  contrat  (4),  inc.ip.ibles  d'ester  en  justice;  c'est  au 
pore  soûl  que  les  tiers  ont  affaire. 

Le  patrimoine  de  la  famille  nbsorbe  les  acquisitions  qu'ils  font, 
si  bien  qu'ils  ne  possèdent  rien  en  propre  (5).  Corps  et  biens,  il  est 
donc  vrai  de  dire  que  les  enf;inls  sont  dans  la  m.iin  du  i)ère  ;  la  lo- 
gique de  la  famille  patriarcale  le  veut  ainsi  ;  leiir  personnalité  est 
absorbée  dans  l'être  moral  dont  lo  père  est  l'unique  représentant 
légal. 

3.  —  Une  opinion  autrefois  très  i-épanduo  0[)posait  le  mundiuvi 
germanique  à  la  palria  polcsias  romaine,  comme  deux  institutions 
de  nalui'e  contraire;  le  miindiinii  aui-ait  été  un  [)Ouvoir  tutélaire 
établi  uuicjuement  dans  l'intéi'ét  de  l'enfant,  tandis  que  la  patria 
potestas  semblait  oi'ganisée  au  profit  du  père  (0).  On  ne  saurait  guère 
invoquer  à  l'appui  de  cette  thèse,  en  dehors  des  textes  qui  de  bonne 
heure  modifièrent  le  vieux  droit  sous  rinfluence  des  mœurs  romai- 
nes et  chrétiennes  (7),  que  deux  faits  : 


il  sera  d'àgc   à  comprendre  la  portée  de  la  profession  religieuse.  Capit.  817, 
c.  36  (I,  34(3).  X.  3,  31,  14.  Sachsensp.,  1,  Î.5,  '2.  Liul.  30. 

(1)  Cf.  cep.  ci-ilcssus,  p.  585,  n.  b  :  le  pire  emporte  le  bon,  et  p.  738. 

(2)  Sal.,  24,  5.  Geffckcn,  h.  t.  Rolh.,  2G3.  Alb.,  II,  55.  Et  des  form.  lombardes 
cit.  par  Heusler.  Défense  en  justice.  Sachsernip.,  Il,  18,  2.  7\\c'.  Dret.,  204.  — 
L'abandon  noxal  était-il  possible?  Girard,  SRH,  1888,  47.  Lcseur,  ib.,  18.  —  Le 
père  qui  n'avait  pas  de  quoi  payer  la  comjiosition  duo  à  raison  du  délit  de  son 
fils,  avait  sans  doute  la  faculté  ilc  livrer  celui-ci  en  pa3'cment  à  titre  d'esclave 
(ci-dessus).  Mais  les  textes  ne  mentionnent  pas  l'abandon  noxal  proprement 
dit  à  l'effet  de  permettre  l'exercice  du  droit  de  vengeance  et  avec  libération 
du  pérc,  quoique  la  valeur  vénale  du  fils  soit  fort  inférieure  au  chiffre  de  la 
composition,  liolk.,  142.  Si/.,  40.  S>j.v.,  18.  .M).  Mir.  de  Sou-ibe,  11,  111.  Kraut,  I, 
34G  (vestiges  au  moyen  âge). 

(3)  Le  délit  contre  le  fils  est  une  violation  du  miin<lii(iii  paternel.  Donc  lo 
père  seul  profite  de  la  composition,  et  l'enfant,  <|Uoi(iue  victime  du  délit,  n'a 
pas  droit  même  k  une  fraction  île  celle-ci.  Ci.  cop.  ci-cuntre,  au  sujet  ilo  la 
répartition  du  wergeld  entre  les  parents  (p.  51)0).  Wis.,  3.  3,  11;  8,  5,  3.  Uni., 
i,  28:  5.  y;  8,  10,  et  9,  4.  Sa/.,  31),  24,  5,  40.  Sa.v.,  21».  Hotn,.  2G.  201,  129.  Liut., 
14().  Cad.  Lauresh.,  n.  95  (a    1023).  lia:..  407  et  suiv.  Heusler.  I,  124-. 

(4)  liib..  74.  nurg  ,  87.  L.  Pap.,  22,  170.  Cf.  L.  /•;»/).,  liolh.,  139  (femme).  Grcg. 
Tours,  VIII,  43  (fils  en  fuite).  Cap.,  819  (I,  293):  N'*.',  c.  4. 

(5)  Dans  les  lois  lombardes  le  fils  est  assimilé  à  I  esclave  sous  co  rapport;  le 
père  n'est  pas  plus  tenu  des  contrats  de  l'un  (|uo  tle  l'autre,  liolh.,  170,  200, 
204  et  suiv.,  233  et  suiv.,  2G2.  Li«/.,  78,  87  (cf.  Lib.  l'ap.,  Exposilio).  Wis.,  4, 
2,  13  (.\n/.):  4,  5,  5.  L.  vom.  Car.,  2i,  8.  Ci\p.  extr.  Sal.,  ^.  Rib.,  74. 

(G)  Pardessus,  L.  Sa/.,  p.  451.  Glasson,  op.  cit. 

(7)    On    sait    que    la    pa/ria    poteslns    romaine   s'était   adoucie    dés   réj)oquo 
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lo  La  durée  limitée  du  mundium  par  opposition  à  la  perpétuité  de 
la  patria  potestas  (1).  Mais  rien  ne  prouve,  comoie  on  l'affirmo, 
que  le  mundium  cessai  de  plein  droit  à  la  majorité  du  fils  (2);  an 
contraire,  ce  que  nous  savons  de  la  constitution  de  la  famille  et  du 
droit  postérieur  porte  à  croire  qu'il  dure  tant  que  celui-ci  continue 
à  habiter  avec  son  père  Si  l'émancipation  ne  résulte  pas  de 
l'âge  (3),  elle  peut  se  produire  comme  conséquence  de  la  fondation 
d'un  foyer  séparé  ;  et  ceci  se  conçoit  dans  trois  cas  :  1°  le  père  chasse 
son  fils  de  la  maison  (4):  2'^  le  fils  s'éloigne  du  consentement  du 
père  (5);  3^  enfin,  sans  être  foi-mellement  émancipé,  sans  avoir  l'au- 
torisation ,  le  fils  quitte  le  foyer  paternel  dans  les  cas  assez  rares  où 
il  peut  y  trouver  avantage  (6).  L'absence  do  lexies  précis  ne  permet 

païenne  et  sous  le  Bas-Empire  ;  le  mouvement  en  ce  sens  se  continua  quoiqu'on 
n'ait  pas  songé  à  en  limiter  la  durée.  Cornil,  ATi7/,  1897. 

(1)  Controv.  lleusler,  II,  437.  Kraut,  H,  591.  Pardessus,  p.  455.  Fertile,  p.  37P. 
Frcund,  Was  in  der  ^Xere  vprsiirbt,   1880. 

(2)  Tac.,  Germ.,  13  {Nil  ..  nisi  armali  agunl...  In  ipso  concilio  vel  principum 
aliqids  vel  pater  x:el  ]jropinquus,  sciito  frampaque  Juvenem  ornant).  La  prise 
des  armes  dans  l'assemblée  populaire  n'entraîne  pas  l'émancipation  civile.  Le 
jeune  homme,  reconnu  par  là  apte  à  porter  les  armes,  devient  pars  civitatis 
(droits  politiques),  sans  cesser  d'être  pars  domus.  Sachsensp.,  1,2,1  :  Le 
majeur  doit  se  rendre  au  plaid.  Cf.  dr.  romain.  Ci-après,  Adoption  parles 
armes.  Cassiod.,  Var.,  II,  38  [Golhis  aetaiem.  legilimam  virtus  facil).  Rolh., 
204.  Capit.  (I,  285),  c.  21.  Wis.,  4,  2,  13.  —  Pardessus,  L.  SaL,  p.  454,  voit  dans 
la  coupe  des  cheveux  un  acte  d'émancipation,  une  cérémonie  attestant  a  le 
passage  de  rent'ance  à  la  majorité.  »  Les  dons  faits  à  cette  occasion  aux  en- 
fants consistaient  en  objets  destinés  à  leur  usage  personnel  et  de  peu  de  valeur. 
Sal.  (IIcsscls),  100,  24,  C9.  Geffcken,  L.  Sal.,  p.  134,  235,253  (bibl.).  Potkanski, 
Haarschur,  180G.  Du  Cangc,  v"  Capillus.  Lois  lomb.  (filles  in  capillo,  non 
mariées).  Le  droit  de  tundere  le  puer  crinilus  n'appartenait,  d'après  la 
L.  Sal.  qu'aux  parentes  (c'est-à-dire  au  père  ou,  à  défaut,  au  plus  proche 
a'^natj ,  et  sans  doute  à  toute  personne  à  qui  les  parentes  le  déléguaient  (cas 
d'adoption,  ci-apré.>).  La  première  coupe  de  cheveux  était  dès  lors  une  céré- 
monie privée  préalable  et  préparatoire  à  la  prise  publique  des  armes.  Le  port 
de  la  chevelure  étant  le  signe  disîinctif  de  l'ingénuité,  les  clieveux  ne  devaient 
pas  être  rasés,  comme  ceux  de  l'esclave,  mais  taillés  d'une  certaine  façon. 
Du  Plcssis,  p.  107. 

(3)  Controv.  Kraut,  II,  590,  etc.  Devenu  majeur,  lenfant  est  assez  fort  pour 
se  passer  de  protecteur;  si  le  mundiiim  persiste,  c'est  qu'il  tient  surtout  à  la 
constitution  de  la  famille.  Cf.  cep,  Gide,  p.  199.  Déchéance  du  père  par  suite 
de  la  vieillesse  chez  les  Scandinaves.  Ozanam  ,  Etudes  german.,  I,  120  :  les 
Hérulcs  jetaient  dans  les  flammes  leurs  malades  et  leurs  vieillards.  En  Suède, 
les  pères  cjui  vivaient  trop  prévenaient  l'impatience  de  leurs  fils  en  se  préci- 
pitant du  haut  des  rochers.  Grimm,  I,  GG9-C75,  4'  éd. 

(4)  Cf.  femme  adultère  :  expulsion  corani  fjropinquis.  For  de  Morlaas  ,  345. 
Masuer,  40,  5  (refus  d'aliments). 

(5)  Analogies  tirées  de  la  famille  slave.  Dcmelic,  Dr.  coût,  des  slaves,  p.  56. 
(G)  Le  pater  romain  a  des  moyens  de  ramener  de  force  auprès  de  lui  le  fils 

fugitif.  Mais  ce  (pii  était  possible  dans  une  société  bien  ordonnée  comme  Rome,. 
ne  l'était  guère  chez  les  tribus  germaniques.  Cf.  abdicalio  parcntelae,  L.  Sal.,. 
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^Lièrc  d'affîrmiUioii  positive,  mais  tel  est  l'état  social  de  l'ancieniie 
Gormaiiie  que  ces  ti'ois  hypotlicscs  ont  dû  être  envisagées  comme 
légales.  Il  n'y  a  pas  à  chercher  ailleurs  l'origine  de  la  i-èglc  couta- 
mière  :  puissance  patcrncllr  n'a  lien. 

2''  L'idée  de  copropriélè  familiale  ,  à  peu  pi-ès  erT.Jcée  à  Rome  de- 
vant le  pouvoir  absolu  du  palev,  pei-sisto,  au  contraire,  dans  la  so- 
ciété barbare,  témoin  l'intervention  des  enfants  aux  aliénations  faites 
par  lo  père  (1)  et  les  partage.^  du  patrimoine  do  famille  opérés  de  sou 
vivant  (2).  Ces  restrictions  au  pouvoir  paternel  ,  si  remanjuablcs 
qu'elles  soient,  n'en  changent  pas  le  caraclèro  essentiel,  surtout  si 
l'on  admet  (in'il  déj)cnd  du  père  d'émanciper  de  foi'ce  ses  enfants  et 
ie  les  pi'ivci-  ainsi  de  tous  ces  di'oits  (W). 

4.  —  Transformation  du  mundium.  —  La  désagi-égation  lente 
:1e  la  famille  patj-iarcale  fit  pcidi-e  de  sa  rudesse  au  mundium  pater- 
nel. Le  chi'islianism(.\  avec  ses  idées  de  ciiaiité  et  d'indépendance 
spirituelle  des  membi-cs  de  la  famille,  s'associa  dans  ce  but  aux  ten- 
dances individualistes  (4);  il  affirmait,  à  côté  des  devoirs  des  enfants 
envers  leurs  parents,  les  devoirs  i-éci promues  des  i)arents  envers  leurs 
enfants  (5);  il  rapi)rochait  la  mère  du  \)biv ,  il   ne  distinguait  pas 


63.  Glasson,  III,  oC.  Gcffckcn,  sur  ce  texte.  L.  Henri  ,  I,  î;S.  Voy,  cep.  Démolie, 
p.  48,  133.  Darestc,  Eludes,  138,  '24?.  S.  Maine,  Coul.  prim.,  IGô.  Rompre  tout 
lien  avec  sa  parente  était  une  extrémité  à  laquelle  on  se  lésolvait  difficilemont. 
D'autant  plus  que  le  fils  majeur  qui  quittait  son  père  sans  y  être  autorisé  per- 
dait, sans  doute,  tout  droit  à  ces  partages  entre  vifs  aux(iuels  il  est  fait  allu- 
sion dans  les  L.  Durg.,  51;  Bai.,  1;  ci-après.  Successions.  —  Le  compagnon- 
nage entraînant  un  changement  de  mundium,  devait  èmanci|)cr  de  la  puissance 
paternelle.  L.  roni.  Cin-.,  2?,  G;  23.  7;  24,  8.  Schupfer,  Slud.  s.  l.  Udin.,  ôO. 
Ijoguclin,  Les  fondemenl'i  du  Règ.  féodal  dans  la  L.  liom.  rur.,  I^i03,  p.  5;'. 
Zanetti,La  L.  Romann  Relica  Coircse,  UJOO.  Ileusler,  II,  43Ô.  Du  l'Icssis,  p.  100 
et  suiv.  —  Cf.,  sur  le  rapt,  ci-dessus,  p.  1033.  /lO//»  .  18(i. 

(1)  Nombreux  exemples  «lans  les  Cartulaires.  Caj).  Kiersy.  ô  (II.  307).  Liut.^ 
140.  Donne  par  un  enfant  mineur,  ce  consentement  est  sans  vaieui-  ou  plutôt 
annulable.  Heusler,  II,  445. 

(•:;)  Rurf)  ,  24,  51,  75,  78.  Bai.,  1.  Rolh  ,  1G8.  Expos,  nd  Liut..  113.  S.i.v..  62. 
W'is.,  4.  2,  13.  Schrœder,  p.  320.  Grimm,  p.  48G.  Ci-après,  Successions.  Statuts 
italiens  cités  par  Fertile,  III,  380.  Hriinneck,  p.  51.  St.  de  Corse,  1.571 .  I,  46. 
Scliwaucnsp.,  Gl.  Beaucoup  de  ces  textes  semblent  se  référer  au  cas  où  la  mèro 
est  morte  et  où  ses  biens  se  confondent  avec  ceux  du  père.  Voy.  déjà  dans 
L.  Sal  ,  Capil.  exlrav.,  8.  Pour  ces  biens,  la  1.  ilT'pland  adjoint  au  mari  le 
parent  le  plus  proche  de  la  mère  i)rédécédèe.  Rive,  I,  59. 

(3)  Cf.  à  Rome,  palria  polcstas  et  qucrela  inoff.  lest.  Obligation  île  doter  la 
fille.  Papicn,  37,  1.  U'/s.,  3,  1,  0.  —  Sur  l'exhérédation  à  ropO(|ue  barbare, 
ci-après,  li.  l°.  Wis..  4,  5,  1.  Alam.,  1,  et  ci-contre,  n.  2. 

(4)  Du  mot  de  saint  Thomas,  Sen/.,  2,  33.  1,1:  non  est  parenlis  scd  ipsius 
Dfi  [quantum  ad  animain),  rapprochons  la  doctrine  révolutionnaire  :  l'onfant 
appartient  à  l'Etat  plutO)t  (|u'à  ses  parents.  Bourjon ,  I,  5,  I,  1,  le  dit  déjà 
expressément. 

(5)  Saint  Paul,  Coloss.,  III.  10,  21;   Ephès.,  VI.   1,3.  i;  1  Tiiu.,  V,  4.  S.  Saint 
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entre  les  fils  et  les  filles  (1).  Après  avoir  conLribac  à  adoucir  la  pa- 
tria  potcslas  romaine  (2),  à  l'exemple  des  empereurs  païens,  il  dut 
s'attaquer  au  mundiuni  barbare  pour  en  ]-estreindrc  les  effets  (3). 

5.  —  La  mainbournie  coutumiere  ('»)  n'est  que  rancien  mun- 
diinii  léduit  peu  à  [leu  à  ne  comporter  que  les  droits  nécessaires 
pour  ju'Otcger  renlniit,  c'est  un  pouvoir  de  protection  ,  selon  une 
expression  courante,  tout  dans  l'intcret  des  enfants  (5),  une  vraie 
tutelle  cessant  à  leur  majorité,  c'est-à-dire  au  moment  où  ils  n'ont 
plus  besoin  de  protection ,  exercée  au  besoin  par  la  mère,  quand  le 
père  était  mort,  absent  ou  incapable,  permettant  à  l'enfant  d'avoir 
des  biens  séparés,  distincts  de  ceux  des  parents.  Autant  de  traits  par 
lesquels  elle  se  sépare  de  la  patria  polestas  romaine  des  pays  de  droit 
écrit  :  celle-ci  dure  toute  la  vie  du  père;  si  le  grand-père  existe, 
c'est  lui  qui  a  l'autorité  sur  ses  petits-fils  comme  sur  son  fils;  elle 
n'ajipartient  pas  à  la  mère;  le  père  a  l'usufruit  des  biens  adventifs 
du  fils;  enfin,  quoique  capable  de  s'obliger,  le  fils  ne  peut  ni  tester 
ni  emprunter  de  l'argent  {SénatusconsuUe  Macédonien).  Le  contraste 
entre  les  deux  législations  qui  régissent  la  France  est  tel  qu'on  dit  : 
en  pays  coutumioi-,  puissance  paternelle  n'a  lieu  (G)  ;  les  enfants 


Augustin,  Serm.,  35G,  n"  5  :  si  quelqu'un  veut  exhéréder  son  fils  pour  instituer 
l'Eglise,  qu'il  cherche,  pour  accepter  cola,  un  autre  qu'Augustin;  certes,  avec 
l'aide  do  Dieu,  il  ne  trouvera  personne.  Joslice,  p.  210. 

(1)  Saint  Paul,  Galat.,  III,  26. 

(2)  Peine  de  mort  contre  l'infanticide,  l'avortcmcnt,  l'exposition  des  enfants. 
Lactant.,  Inst.  div.,  VI,  20.  Cod.  Thcod.,  XI,  27,  1,  etc.  Détails,  ainsi  que  sur 
la  vente  des  enfants,  dans  Du  Plessis,  op.  cil. 

(3)  Exagérations,  par  exemple  à  propos  des  enfants  des  Juifs.  Conc.  de 
Tolède,  IV,  59.  Meaux,  845,  c.  75.  x,  28,  1,  11.  Affaire  Mortara  sous  Pic  IX. 

(4)  Josl.,  p.  57,  158.  Bcaum.,  c.  15.  Et.  de  saint  Louis,  I,  73;  IV,  270  (édit. 
VioUet).  Navarre.  24  {de  pay  et  filh).  Siele  Part.,  IV,  17.  Lamoignon,  Arrêtés, 
p.  5.  Dcghcwict,  p.  5'J.  Gr.  Encyclop.,  v°  Maiyihour.  —  Cf.  écrits  divers  comme 
le  Casloiement  d'un  père  A  son  fils  Cimité  d'un  poème  latin  du  XIP  siècle).  — 
L'enfant  acquiert  toujours  la  condition  du  père  (Jostice  ,  p.  56),  Sci  nationalité, 
son  domicile,  son  nom  même,  lorsqu'il  existe  des  noms  patronymiques.  Lallicr, 
Propr.  des  noms  el  des  litres,  189[). 

(5)  Coquille,  /ns/.,  p.  lUG  :  la  puissance  paternelle  est  imaginaire,  car  les 
parents  n'ont  guère  plus  de  droits  sur  la  personne  et  les  biens  de  leurs  enfants 
que  les  tuteurs  par  rapport  à  leurs  pupilles.  Du  Vair  (cité  par  Fcrrièro, 
y  Pitiss.  pal.)  :  cette  souveraine  domination  (que  les  pères,  à  Rome,  avaient 
sur  leurs  enfants)  est  changée  do  leur  part  en  charitable  amour,  et  cet 
esclavage  de  la  part  des  enfants  en  un  honneur  plein  de  respect.  Boutaric, 
Insl.,  [),  2,  compare  le  père  à  un  tuteur.  D'après  Blackstone,  le  pouvoir  du 
père  sur  les  enfants  dérive  de  ses  devoirs  envers  eux.  Ileusler,  H,  449,  remar-l 
que  f|uc  la  puissance  paternelle  a  conservé  cependant  plus  do  ses  anciens  ca- 
ractèies  que  la  tutelle. 

(G)  Loy.scl,  55.  Ce  brocard  est-il  la  traduction  de  la  glose  s.  les  Inst.  de  pat. 
pot.  :  Aliae  rjentes  ul  servos  lenent  filios,  velut  Sclavi  ;  aliae  ut  prorsus  ab- 
solulos,  ul  l'ranci(jt:nae.  Au  treizième  siècle,  un  commentateur  du  droit  lom- 
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50nt  cil  la  vouci-ic  ou  mainhoiirnio  de  leurs  pnrciits  (T.  Il  faut  se 
gardée  pourtant  d'cxagôror  cotlo  opposition.  La  pnlria  polestas  ro- 
maine cosse  ficq  nom  ment  par  voie  d'éinancipation  Ibrmollc;  la  ju- 
l'ispi-udcncc  inti-oduit  également  des  émancipations  tacites,  par 
exemple  par  roITot  du  mariage  (2);  les  biens  castrenses  du  fils  non 
imancipé  sont  sa  pi'opriétc  exclusive:  par  rapport  à  ces  biens,  il  a  le 
iroit  de  tester  et  pour  les  aulres,  il  les  donne  à  cause  de  mort.  La 
^.ondition  du  fils  de  famille  dans  le  midi  se  rapprocbe  ainsi  de  colle 
iu  fils  majeur  en  pays  de  coutume,  et,  à  rinverse,  on  va  voir  que 
:elui-ci  est  loin  d'avoir  toujours  joui  do  rindépendancc  qu'on  est 
labitué  à  lui  reconnaître  (.3). 

G.  —  Droits  sur  la  personne  (4).  Correction.  —  La  puissance 
maternelle  donne  au  père  le  droit  de  garder  l'enfant  (5),  de  l'élo- 
rer  (0),  par  conséquent  do  cboisir  sa  religion  (7),  de  désigner  ses 
naîtres  et  enfin  de  le  corriger  (8),  sans  quoi  les  droits  précédents 
leraiontpeu  efficaces.  L'autorité  disciplinaire  du  père  est  encore  très 

)aril  dit  aussi   :  Jure  langobardo   fiUi    non   sunt   in' poleshtle  palris.  Pcrtilc, 
115. 

(1)  Loyscl,  177.  Desmarcs,  "248.  Boerius,  q.  1G7;  13,  1  i.  Gui  Pape,  410. 
Brodeau,  A/.,  18.  D'Argentrc,  s.  Dret.,  498.  Henrys,  Qu..  127. 

(2)  Navarre,  24,  8  :  les  héritiers  ou  héritières  mariés  dans  la  maison  dcvien- 
icnt  copropriétaires,  avec  leurs  parents,  de  la  maison  et  des  biens  avitins  et 
lapoaux. 

(3)  Les  majeurs  de  vingt-cinq  ans  internés  sur  la  demande  de  leur  porc» 
ncore  en  1673,  ne  devaient  pas  trouver  que  la  puissance  paternelle  fût  un 
ain  mot. 

(4)  Vestiges  de  l'ancien  droit.  Par  exemple  en  Normandie  ^^Iarnie^.  Elabl.y 
6),  la  peine  de  mort  n'est  pas  infligée  au  père  qui  tue  son  enfant.  Bergerac, 
2.  Cf.  Bout.,  I,  18;  II.  40.  El.  de  sainl  Louis,  I,  3"J.  Viollet.  ib.,  l.  249.  Vitry, 
00,  148.  Bord.,  43  (mise  on  gage).  Mcslé,  op.  cit.,  passim.  —  ï^ur  la  tutelle 
estariicntaire,  cf.  ci-après. 

(5)  A  paitir  de  seize  ans,  on  peut  s'engager  sans  autorisation  dans  l'armée 
oyale.  Beaune,  543.  Isambert,  table,  v'*  Atmée,  liecruleynent. 

(G)  Ci-après.  Usage  pour  les  vassau.v  d'envoj'cr  leurs  fils  à  la  cour  du  sei- 
neur.  (iautier.  Chevalerie.  Alalilial  dans  lo  Caucase.  Kovalewsky,  p.  190. 

(7j  Sur  l'éducation  religieuse,  ijchultc,  Eheveclil,  329,  535.  Contre  les  prêtes- 
ants,  législation  qui  ruine  la  puissance  paternelle  :  Décl.  17  juin  lOSI  (il  leur 
st  permis  d'abjurer  à  partir  de  l'âge  de  sept  ans).  Edit  de  révocation,  1GS5, 
rt.  8.  Edit  janvier  IGSG  ordonne  que  les  enfants  lic  cinq  à  seize  ans  soient 
nlovés  à  leurs  parents  hérétiques  (ex.  enfants  du  duc  de  La  Force).  Décl. 
3  déc.  1G9S;  13  mai  172».  En  1G8G,  les  j)arents  émigrés  perdirent  le  droit  de 
onsentir  au  mariage  de  leurs  enfants  restés  en  France.  Néron.  II,  %4.  — 
j'Edit  de  1787  revint  sur  ces  dispositions.  Du  Plessis.  p.  375.  .\ngleterro  : 
lispositions  contre  les  catholiques.  Blackstone,  op.  cit.,  II,  p.  172.  Lchr.  p.  115. 

(8)  Droit  au  respect  :  le  témoignage  du  fils  n'est  pas  admis  contre  lo  père 
Dig..  22,  5,  4,  9.  Petrus,  4,  40.  L.  d.  droi: ,  224.  Ord.  1GG7,  22.  2,  et  récipro- 
uemcnt)  ;  le  fils  ne  peut  j^as  agir  contre  le  père  sans  autorisation  de  justice. 
)ig.,  2,  4,  4.  Petrus,  3,  63.  Joslice,  2,  4.  3.  Siele  Par/.,  IV,  17,  11.  Cf.  Ilouard, 
)iclionn.,  v"  Enfants. 
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clendiio  à  TépoijuG  féodale  (1).  Il  peut  battre  l'cnfaiU  (2),  pourvu 
qu'il  uc  le  i3Îe^îse  i)as  gi'ièveniont  :  restriction  importante  (]ui  per- 
mettra au  fils  d'en  appeler  à  la  justice  en  cas  de  mauvais  traitements 
de  la  part  du  père  (3).  11  pei>t  le  tenir  enferm.é  dans  une  chambi-e, 
le  faire  [tlacerdans  un  couvent  ou  dans  une  [)rison  publique,  lors- 
que la  cbai-tre  privée  lut  hors  d'usage  (4).  {.a  prison  était  un  [)ro- 
grès  sur  celle-ci,  et  l'arbitraire  du  chef  de  famille  se  trouvait  aloi'S 
limité  par  la  nécessité  de  s'adresser  à  rautorilé  publique  (5).  La 
jurisprudence  de  l'époque  monarchique  réglementa  pour  ce  cas 
Tcxcrcice  du  pouvoir  paternel  (G)  :  le  père  put,  de  sa  seule  autorité, 
faire  enfermer  son  enfnnt  mineur  de  vingt-cinq  ans  dans  une  mai- 


(1)  Kl.  K.iiser)-eclil,  II,  7. 

(î)  Les  punitions  corporelles  furent  très  longtemps  en  usage  dans  les  écoles 
et  dans  les  familles  Henri  IV  avait  reçu  souvent  le  fouet  et  recommandait  do 
le  donner  à  son  fils  (Louis  XIII).  Dureté  dans  l'éducation,  froideur  dans  les 
rapports,  voilà  l'ancienne  famille.  Cf.  Bodin,  Républ.,  I,  4.  Montaigne,  I ,  «5  : 
Osiez-moi  la  violence  et  la  force,  il  n'est  rien  à  mon  udvis  qiti  abaslardisse 
et  eslou)-disse  si  fort  une  nature  bien  née.  L'avis  serait  bon  s'il  n'y  avait  que 
des  natures  bien  nées.  l'our  lavoir  suivi,  notre  temps  a  fait  de  beaucoup 
d'enfants  d'odieux  petits  tyrans. 

(3)  Montpellier,  C4  :  riec  rasligali  de  castigatione  audiantur  in  curia.  — 
Cf.  Jostice,  '2,  15,  2  (p.  ÔD).  Au  seizième  siècle,  le  recours  à  la  justice  est  de 
règle,  s'il  y  a  sévices.  Pasquier,  Inst.,  p.  6i.  —  Chaisemartin,  GO. 

(i)  Liège  (cité  par  Couillaud  ,  thèse,  p.  181)  :  les  parents  peuvent  battre  et 
corriger  leurs  enfants  sans  qu'ils  soient  tenus  d'aucune  amende  on  justice, 
sauf  poui"  le  cas  de  blessure.  Ils  peuvent  les  renfermer  dans  une  chambre  pour 
un  petit  temps.  Mais  ils  ne  peuvent  les  faire  emprisonner,  surtout  hors  du 
pays,  sans  le  décret  de  l'official  de  Liège  ou  du  juge  ordinaire  du  pays,  qu'ils 
devront  obtenir  et  montrer  au  geûlier  dans  les  trois  jours  de  l'emprisonnement. 
—  Mir.  de  Souabe .  î,  100  (ilroit  pour  le  maître  de  battre  l'enfant  qui  lui  est 
confié);  II,  20.  Stobbc,  §  252.  —  Montpellier,  04.  Agen.  22.  —  Corrections  cor- 
porelles en  droit  anglais,  mais  non  emprisonnement.  Secùs,  Italie.  Pertile,  III, 
378.  Ivrée  :  bannissement.  Frioul  :  chasser  de  la  maison.  —  Dans  ces  conditions, 
la  craintfi  récérenti<^.lle  n'est  pas  un  vain  mot. 

(5)  Limité  dans  une  très  faible  mesure  d'abord,  l'Etat  acceptant  les  yeux 
fermés  les  pénalités  édictées  par  le  père  de  famille.  Il  faut  attendre  jusqu'en  1073 
pour  constater  une  action  énergique  des  pouvoirs  i)ublics.  jNIei  lin,  V  Correction. 
Brillon,  v"  hébauche. 

(G)  A  Paris,  en  1073.  des  majeurs  de  trente  ans,  des  prêtres,  sont  ainsi  dé- 
tenus par  voie  do  correction  paternelle.  Il  fallut  un  arr.  de  règlement, 
9  mais  1073,  pour  restreindre  l'exercice  de  ce  droit  jusqu'à  l'âge  de  vingt- 
cinq  ans.  Encore  après  cela  restait- il  au  i^ère  la  ressource  d'obtenir  une  lettre 
de  cachet  contre  son  fils  majeur  (Ex.  :  Mirabeau  incarcéré  au  château  d'If 
on  177i.  Joly,  l'rocès  des  Mirabeau,  1803,  p.  01  et  suiv.).  Eunck-Brentano, 
RDM,  15  oct.  1802.  Les  lettres  de  cacliet  prennent  ainsi  une  destination  tout 
autre  fjuc  celle  qu'on  est  hal)itué  à  leur  reconnaître;  .c'est  un  moyen  pour  les 
parents  de  sauvegarder  l'honneur  de  la  famille;  elles  sont  délivrées  pour  des 
raisons  de  famille  et  non  jjas  seulement  pour  des  raisons  d'Etat.  —  Cf.  Ord. 
20  avril  10^-i;  15  juill.  1703  (déportés  à  la  Désiradc  où  ils  deviennent  colons). 
Viollct,  p.  .500,  n.  2. 
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son  de  correction;  mais  s'il  était  remarié,  il  fall.îii  l'ordonnance  du 
juge  rendue,  d'ordinaire,  sur  avis  des  pai-enls.  Quant  à  la  mère,  elle 
ne  pouvait  jamais  obtenir  Tincarcéralion  do  son  fils  sans  autorisa- 
tion de  justice,  «  la  faiblesse  du  jugement  des  femmes  et  le  carac- 
tère d'eiuportemcnt  assez  ordinaire  à  ce  sexe  emiiécliant,  »  dit  Po- 
thier,  «  qu'on  ne  puisse  compter  sui-  la  mère  comm«;  sur  le  père(l).  t> 
En  somme,  le  droit  de  correction  des  parcnis  a  fini  par  ne  s'exercer 
(pi'avec  le  concours  des  tribunaux  (2).  Celte  intervention  de  l'auto- 
l'ilé  publique  dans  un  domaine  où  elle  ne  pénétrait  autrefois  que  par 
exception,  est  devenue  fréquente,  normale  :  l'autonomie  familiale 
n'existe  plu^;  le  père  de  familb;  doit  rendre  coni[ite  à  l'Etat  do 
l'exercice  de  son  pouvoir. 

7.  —  Devoirs  des  parents.  —  Ecs  obligations  des  parents,  éle- 
ver, entretenir,  protéger  les  enfants  et  même  les  établir,  sont  de- 
meurées longtemps  peu  piécises  et  dépourvues  de  sanction  (3). 
Avant  les  lois  contre  les  Réformés  décrétant  l'instruction  obligatoire, 
l'éducation  se  donnait  sans  règles,  au  gi-é  des  parents  (4).  Proléger 
les  enfants,  c'est-à-dire  agir  en  justice  poui-  eux,  les  assister,  gérer 
leurs  biens,  était  plutôt  un  droit  qu'un  devoir  (5).  Même  arbitraire 
pour  l'entretien;  ce  n'est  pas  sans  peine  que  les  tribunaux  ont  ac- 
quis ici  un  pouvoir  de  réglementation  (6).  Pour  l'établissement  des 

(l)  Le  lulcur  ne  peut  faire  détenir  le  pupille  que  sur  ordonnance  du  juge  et 
avis  des  parents.  Pothicr,  Personnes^  I,  4,  3,  '2,  1.  Mcslc,  I,  '2<jO. 

{1}  Déchéance  de  la  puissance  paternelle.  Deaum.,  1\,  Vl  et  suiv.  Masucr, 
5,  1.  Loyscl,  1,4,  2'2.  Déclar.  8  mars  1704.  Stobhe,  §  ^02,  n.  "2.  Cf.  L.  24  juill.  188'J. 
—  Sur  le  droit  anglais,  cf.  Lelir,  p.  117. 

(.3)  La  sanction  a  eu  de  la  |)cine  à  s'établir  et  ne  scst  tnoiue  établie  que  d'une 
façon  très  incomplète. 

(4}  Droit  naturel.  Blackstone,  loc.  ril.  —  La  question  d'éilucation  des  enfants 
est  arbitraire  au  juge.  Cormis,  Consull.,  11  ,  1130.  îSocfvc  .  Quest.,  2,  3,  50.  — 
La  Décl.  du  24  mai  !724  prescrit  d'établir  ilos  ocolcs  d;ins  foutes  les  paroisses 
et  oblige  les  parents  à  y  envoyer  leurs  enfants  jusqu'à  l'àgo  de  quatorze  ans; 
on  se  propose  surtout  ))ar  là  un  but  confessionnel  ;  il  s  agit  d'instruire  les 
enfants,  et  surtout  les  enfants  des  réformés,  dans  les  mystères  do  la  religion 
catholique.  Cf.  Edil  1()95.  Mais  ces  lois  furent  mal  a(i|di(iuécs.  Champion .  La 
Frinice  d\i)\  les  Cafiiers  de  /Ts'.'',  p.  20.").  Le  I).  du  21)  frim.  an  II  renilit  aussi 
l'instruction  primaire  obligatoire.  Cf.  L.  28  m. us  1882.  D.mton  :  «  .•\près  lo 
pain,  l'éducation  est  le  premier  besoin  du  peuple.  »  Le  projet  de  Code  civ.,  1, 
5,  2,  obligeait  les  parents  à  faire  apprendre  un  mctier  aux  enfants  (cf.  Rous- 
seau dans  Emile). 

(5)  Ci -contre,  p.  1 108. 

(G)  La  législation  anglaise  limite  beaucoup  le  «Iroit  alimentaire.  Celui-ci 
n'existe  qu'autant  que  I  enfant  se  trouve,  à  raison  de  sa  santé  ou  de  son  âge, 
hors  il'état  île  jiourvoir  à  ses  besoins;  en  ce  cas,  il  n'est  autoiisé  à  demander 
(ju'unc  pension  de  325  francs  par  an  au  maximum.  La  contrainte  exercée  sur 
les  parents  s'y  présente  sous  la  forme  ilune  saisie  par  les  marguilliors  et 
inspecteurs  de  la  paroisse,  on  d'autres  termes,  on  n'ailmet  pas  que  la  famille 
puisse  se  décharger  sur  la  paroisse  do  l'entretien  de  ses  pauvres.  Lchr,  p    114. 
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enfants,  on  verra  pins  loin,  à  propos  do  l'émancipation,  les  règles 
du  1res  ancien  droit.  A  l'époque  monarchique,  la  plupart  des  Cou- 
tumes s'en  tiennent  au  pi-incipc  :  Ne  dote  quine  veut  (1),  tandis  qu'en 
pays  de  droit  écrit  et  en  Normandie,  les  parents  sont  tenus  de  l'obli- 
gation stricte  do  doler  leui'S  filles  (2).  L'établissement  par  mariage 
et  l'entrée  dans  les  ordres  religieux  furent  d'abord  imposés  par  les 
parents  à  leurs  enfants  en  puissance;  avec  le  temps,  sous  l'influence 
de  l'Eglise,  ces  actes  devinrent  libres  (3);  mais  l'Etat,  représentant 
des  vieilles  mœurs,  résista  à  la  réforme  (4)  (nullité,  exhéi'édation, 
avantages  au  profit  d'un  des  enfants)  (5). 

8.  —  Droits  sur  les  biens.  —  Pendant  longtemps,  la  persistance 
de  la  communauté  familiale  '^'opposa  à  ce  que  le  fils  qui  vivait  avec 
son  père  eût  des  biens  à  lui;  encore  au  treizième. siècle,  il  acquiert 
pour  son  père,  (|uoiqu'il  soit  majeur  (G).  Celui-ci  n'a  cependant  que 
l'administration  et  la  jouissance  des  propres  i-ecueillis  par  l'enfant 
dans  la  succession  de  sa  mère  ou  de  ses  parents  maternels  (bail  ou 

—  La  jurisprudence  des  autres  pays  est  plus  large.  Ci-dessus,  p.  1004,  G. 
Brùnneck  ,  p.  50  (Sicile).  Siete  Part.,  IV,  19.  Chaisemartin,  03  :  un  père  peut 
plutôt  nourrir  dix  enfants  que  dix  enfants  un  père.  —  Alimenta  liberis  dene- 
aare  est  necare.  Argou,  III,  21. 

,1;  Origine  romaine.  Masucr,  XIV,  12.  Auv.,  12,  30.  Bord.,  43.  Metz,  1,  113. 
Interdiction  de  déshériter  la  fille  qui  n'est  tombée  dans  l'inconduite  qu'après 
vingt-cinq  ans.  Normandie  :  Navarre,  24.  G.  Marnier,  p.  181.  Ci-après,  Mariage 
avenant.  —  Sur  les  dots  excessives,  cf.  Edit  de  Roussillon,  1563,  17. 

(2)  Montesquieu  n'admet  pas  l'obligation  pour  les  parents  d'établir  leurs 
enfants;  en  les  élevant,  ils  auraient  rempli  tous  leurs  devoirs.  —  Chaise- 
martin, GI. 

(.3)  Ci-dessus,  p.  1024. 

(i)  Joslicp,  19,  49,  'c  (p.  32.3)  :  infamie.  Cf.  p.  lOi.  Dig.,  3,  2,  1.  Navarre,  24,  7. 

—  Stobbe,  g  253.  Driinneck,  p.  49  (Sicile). 

(5)  Vœux.  Pothicr,  l'ersomies,  130.  Ayrault  composa  à  cette  occasion  son 
traité  de  la  puissance  paternelle  adressé  «  cà  René  Ayrault,  son  fils,  soy  disant 
jésuite,  »  fjui  était  entré  dans  cet  ordre  contrairement  à  sa  volonté.  —  Sur 
l'opposition  cntie  le  droit  canon  et  la  législation  civile,  cf.  ci-dessus,  p.  GIG.  — 
X,  3,  31,  8.  Trente,  25,  18.  Thomassin,  I,  17G0.  —  Ord.  15G0,  19;  1579.  28; 
mars  17G8  ;  17  janv,  1779.  Denisart,  v"  Vœux.  —  Perrière  se  refuse  à  voir  là  un 
effet  de  la  puissance  paternelle  {Dlcl.  h  v°)\  —  Il  est  h  remarquer  que  pour 
prononcer  des  voeux  ou  s'engager  dans  l'armée,  l'enfant  est  libéré  plus  tôt  de 
la  puissance  paternelle. 

(G)  Beaum.,  12,  45;  21,  20  :  il  n'a  rien.  Dord.  AC,  78.  Et.  de  saint  Louis,  I,  140. 
Part.  au.x  liounj.,  1293  (Simonnet,  Rlidr.,  XIV,  .529).  TAC.  Bret.,  209.  Desm., 
230,  248.  Gr.  Coût.,  2.  40  (p.  370)  :  legs  ou  don  non  causé.  Cf.  p.  109,  2G3.  Bou- 
tillier,  I,  103.  \"itry,  100.  Auv.,  Bourb.,  Berry,  Reims.  Hainaut,  cf.  Dumées 
Dr.  français  en  Flandre,  1753,  7.  —  Cf.  Joslice,  VII,  G,  7;  XII,  3.  1  (formule 
romaine  de  règles  coutumières).  L.  (/.  droiz,  805,  75G,  532,  etc.  —  Action  d'in- 
jures a[.i)artcnanl  au  fils.  Toulouse,  de  miner.,  2.  Bourbon.,  1G9.  Lille,  XIII,  3. 
Quant  aux  autres  délits,  le  père  a  eu  longtemps  droit  à  des  dommages-intérêts. 
Kraut,  I,  329-3G2.  Le  Mir.  de  Saxe,  I,  10,  montre  le  père  donnant  une  sorte  de 
pécule  à  son  fils.  Ilcuslcr,  II,  442. 
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garde,  coiiLiiiiiaiion  de  communaiilc)  (I).  Avec  la  désorganisation 
de  la  conimunaulé  familiale,  on  icconiuit  que  les  biens  acqnis  par 
l'enfant,  de  qnelque  façon  que  ce  fût  (donations,  legs,  gains  |)eison- 
nels,  etc.)  (2),  lui  appartenaient  en  propre;  môme  sonmis  à  la  fiuis- 
sance  paternelle,  il  eut  son  patrimoine  distinct  (3).  Le  pî're  et  la 
mère  en  avaient  l'administration  (4),  à  raison  de  leur  di-oit  de  garde, 
mais  la  jouissance  n'appartenait  qu'au  g.irdien  noble  et  bourgeois, 
et  encore  pas  sans  restrictions  (5).  Cette  jouissance  avait  donc  quel- 
que chose  d'exceptionnel;  en  principe,  le  droit  coutumier  ne  don- 
nait pas  d'usufruit  légal  au  père  (6).  Au  contraire,  1m  puissance 
paternelle  des  pays  de  droit  écrit  valait  au  pèi'C  (et  non  à  la  mère), 
sans  compter  la  [iroprictc  des  biens  acquis  par  le  fils  ex  re  patris  (7), 
l'usufruit  des  autres  (8),  à  l'exception  des  gains  réalisés  dans  les 


(1)  Sal.  cap.  exlravag.^  8  :  rcs  uxoris  ou  dot;  jusqu'à  ce  que  les  fils  parvuli 
aient  atteint  l'ae/as  perfecla,  c'est  au  père  à  en  judicare  (pas  vendre  ou  donner). 
Cela  donne  à  supposer  que  la  majorité  émancipe  l'enfant.  Il  agit  en  son  nom  per- 
sonnel et  ne  le  représente  pas.  Bord.,  78.  —  Pollock,  II,  437  :  le  père  est  ten-mt 
by  Ihe  law  of  Erifjland  ;  mais  dans  les  procès  relatifs  à  ces  fonds,  il  lui  faut 
l'assistance  de  son  fils.  11  y  a  même  des  cas  où  la  garde  npparticnt  au  seigneur. 
Bracton,  f.  138.  43,  253.  —  Ilcusler,  II,  443  :  usufruit  du  père,  Kindcrgul  soll 
weder  wachsen  nocli  sclw^^indcn.  Saclisensp.,  I,  11.  Ci-après,  Tutelle. 

(?)  Sauf  ce  qu'il  acquiert  ex  re  palris,  ce  qu'il  gagne  par  son  industrie  dans 
la  maison  paternelle.  Metz,  I,  4,  12.  G.  Coquille,  Qucst.,  G5.  Desmares,  3G,  248  : 
donations  au  fils  sont  censées  faites  au  père  et  h  la  mère,  sauf  clause  spéciale 
d'affectation  au  fils. 

(3)  F.  de  Déarn,  277;  de  Morlaas,  170.  Bout.,  I,  75.  /..  d.  droiz.  142,  550,  756. 
TAC.  Brel.,  209.  Gr.  C.  de  /••..  2,  30.  Poitou,  321.  Bourb.,  174  Ilainaut.  32.  9. — 
Les  romanistes  distinguent,  en  Italie  et  en  Allemagne  :  le  pécule  adventice 
régulier  (dont  le  père  a  l'administration  et  la  jouissance)  et  irrégulicr  (ilout  il 
n'a  que  radiniiiisiralion) ,  le  pécule  profectice,  le  pécule  castrans  et  quasi- 
castrans  (en  comprenant  parmi  les  mililes  ,  les  clercs,  milites  Dci ,  les  avocats 
et  docteurs,  milites  ï/iermes,  mililiae  lilteratue).  Filling,  op.  cit.,  p.  470. 
Stobbe.  §  254.  Siele  Pari.,  IV,  17.  5  tt  suiv. 

(4)  TAC.  LireL,  77,  204.  On  peut  dire  alors  que  le  fils  est  roprcsonlé  par  son 
père.  Joslicc,  59.  /..  d.  droiz,  224,  589. 

(5)  Ci -après.  Tutelle,  Bail.  Cep.  Imbert.  KnchiriiL.  p.  1G2,  considère  cet 
usufruit  comme  fréquent.  Chasscneuz,  870.  Berry,  1,  22  iccssc  à  18  ans). 

(0)  Ce  fait  est  corrélatif  à  l'établissement  ifuno  majorité  én>ancipalrioc  et 
s'explique  par  les  mêmes  raisons.  Cf.  Glasson.  7.  181.  l'ar  exception,  l'usufruit 
existe  dans  certaines  coutumes.  L.  d.  droi:,  14  2.  Bord..  83.  ctc  Cf.  Bourges. 
AC ,  I,  5,  ctc.  Sur  l'usufruit  des  conquèts  de  communauté,  ci-apres,  liég.  do 
biens  entre  opoux.  Dr.  anglais  définitif  :  le  père  a  droit  seulement  au  produit 
du  travail  tics  entants  qui  vivent  avec  lui  et  qu'il  enlrotienl;  il  est  ailminis- 
traleur  comptable  des  autres  biens.  Ci-contre.  Tutelle.  Fcrrièrc,  V  .At/mims- 
trateur.  Pothier,  n»  82.  Duranlon,  lîhdr.,  IV,  147.  Stobbe,  g  255.  2. 

(7)  Navarre.  24,  1.  Il  en  est  de  même,  d'ailleurs,  en  droit  coulumier. 

(8)  Détails  sur  cet  usufruit  dans  Serres,  Insl.,  2,  4,  9.  Ilenrys,  op.  et  lac.  cit., 
etc.  11  porte  sur  les  biens  des  enfants  non  émancipés ,  n'appartient  pas  à  la 
mère,  ne  cesse  pas  par  suite  des  secondes  noces  (Cf.  Cod.  Théod.,  8,  18,  3,  et 
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emplois  de  la  guorrc,  de  la  magistrature  ou  du  barreau,  de  l'Eglise 
(pécule  caslr.  ou  (].  castr.),  par  rapport  auxquels  le  fils  de  famille 
était  can^è  palcr  (1). 

9.  —  Capacité  de  l'enfant  en  puissance.  —  L'incapacité  ab- 
solue d'autrefois,  suite  de  l'uuité  de  [)ersoune  et  de  patrimoine,  eut 
de  la  peine  à  disparaître;  on  la  retrouve  encore  dans  cei-taines 
sources  du  treizième  siècle  ("2).  En  gcnôj-al ,  cepcnd.uît,  elle  n'existe 
plus.  On  a  dû  s'écarter  des  vieux  principes,  d'abord,  daiîs  certains 
cas  pratiques  analogues  à  ces  affaires  du  ménnge  pour  lesquelles  ou 
s'était  vu  dans  la  nécessité  de  reconnaître  la  capacité  de  la  femme 
mariée;  les  textes  allemands  le  montrent  payant  valablement  sou 
écot  à  table  d'hôte,  iouimt  quantiun  secum  inparata  pecunia  habuerit, 
co  (]ui  sub  suo  clngulo  continctur,  mettant  en  gage  ses  habits  jusqu'à 
sa  chemise,  s'obligeant  jusqu'à  concurrence  de  faibles  sommes. 
D'après  les  Assises  de  Jérusalem,  le  père  ou  la  mère  de  l'écolier  sont 
tenus  de  payer  «  ce  que  il  a  euprunle  por  son  vivre  ou  por  son  mais- 
trc  paier  (3).  »  Bien  ])lus,  on  va  jusqu'à  admettre  que,  dans  le  for 
intérieui",  toutes  les  obligations  du  fils  de  famille  sont  valables  (4). 
Cette  capacité  limitée  dut  s'accroître  en  raison  des  droits  de  pro- 
priété reconnus  au  fils  de  famille  et  par  contagion  de  l'émancipa- 
tion. A  la  fin  du  treizième  siècle,  on  n'est  pas  éloigné  de  l'idée  que 
l'enfant  en  puissance  jouit  de  la  pleine  capacité  civile,  dès  qu'il  est 
majeur  (5).  Mais  sa  condition  ne  change  guère  pour  cela  tant  qu'il 
n'a  pas  de  biens  personnels  ou  que  ceux  qu'il  a  sont  soumis  à  la 


Cod.  Jusl.,  G,  GO,  4.  Wis,,  4,  '2,  13).  Le  pùro  peut  laisser  les  enfants  jouir  de 
leurs  bic;ns,  mais  la  renonciation  n'est  pas  opposable  aux  créanciers.  —  Stobbc, 
§  '255,  :].  Salvioli,  §  "200  l^a  jouissance  légale  du  C.  civ.,  384,  a-t-elle  son  ori- 
gine dans  celte  institution  des  pnjs  de  droit  écrit  ou  dans  les  règles  coutu- 
niicres?  Cf.  ci-a[)rcs,  Garde. 

(I)  Fitting,  Pcculium  caslrense,  1871. 

(?)  Berner  llandf.,  1-218,  49  :  quidquid  promiseril  aitl  cxpendcril  vel  ci  com- 
missum  fuerll  sine  jjalris  conscienlia  et  volunlaic ,  ncc  paler  nec  filius 
lencnlur  hoc  solvere  vel  alicui  super  lioc  respondere.  Le  i)ère  ne  répontl  pas 
des  dettes  de  son  fils  ;  le  fils  lui-nicine  n'est  pas  tenu  de  les  payer  sur  les  biens 
dont  il  bérilc  après  la  mort  de  ses  parents.  Le  père  a  le  droit  de  réclamer  ce 
dont  le  fils  a  disposé  au  profit  îles  tiers,  titobbe  ,  §  '256.  TAC.  lirei.,  84,  175. 
De  usib.  Andeii.,  14  :  le  fils  emprunte  sans  le  congé  des  parents;  ceux-ci  ne 
sont  pas  tenus  après  sa  mort,  s'il  n'a  pas  de  propriété.  Beaum.,  15,  31.  - 
Cf.  L.  l'aj).  liolh.,  170;  Liul.,  58  (actes  du  fils  non  opposables  au  père). 

(3)  Ass.  de  J..  <:.  drs  IL,  '218.  Siele  Pari.,  IV,  17,  12  :  si  ad  scliolas  vel  alibi 
causa  rrtorandi,  uiillilur  lllius,  polesl  ob  maleficia  vel  débita,  sine  patris 
consensu  nrjere  et  defendere. 

(i)  iJcanrn.,  12,  Vj.  Cf.  ci-après,  Serment  promissoire. 

(5)  Dcaum.,  ibid,  :  le  fils  majeur  peut  faire  annuler  l'acte  qui  lui  nuit,  mais 
sculeriicnt,  scmble-t-il,  en  prétextant  la  crainte  révércntielle.  Joslice,  p.  80,  98 
(le  fils  actionne  son  père;  plus  d'unité  de  personne).  —  Sur  l'influence  romaine 
en  Allemagne,  Stobbc,  loc.  cil. 
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jouissance  de  son  j)t're  ;  l'antorisaLion  de  celui-ci  donne  scnle  une 
valeur  pratique  à  ses  engagements,  ca\i\  en  autorisant,  lopèi-es'oljligc, 
contrairement  aux  règles  romaines  (1).  —  Mineur,  il  a  droit  au  iDé- 
néfice  de  restitution,  môme  s'il  a  été  autorisé;  il  est  à  peu  i^rèsdans 
la  situation  du  mineur  en  tutelle  (2).  —  Quoique  acceptée  en  géné- 
ral (.)),  la  capacité  du  fils  majeur  ne  cessa  pas  d'être  discutée  à  {)ro- 
pos  du  droit  de  tester  (4);  sur  ce  point,  le  conllit  entre  l'ancien  et  le 
nouveau  droit  Ji'avait  pas  reçu  de  solution  ,  peut-être  à  cause  de  la 
défaveiH-  dont  était  frappé  le  testament  (.j).  —  Eu  pays  do  droit 
écrit,  le  fils  de  famille  ne  peut  pas  tester  (>auf  sur  ses  biens  cas- 
trenses),  mais  il  est  libre  de  dis[)Oser  par  donation  morlis  causa  iwcc 
le  consentement  de  son  père.  On  a  déjà  vu  qu'il  était  ca[>able  de 
s'obliger,  de  cautionmjr  par  exemple,  mais  non  d'emprunter  de  l'ai- 
gent  j)ar  application  du  Sénatusconsulte  Macédonien  (6).  —  I.a  res- 
ponsabilité du   père  à  raison  des  délits  du  fils  [lersiste  encore  au 

(1)  BorJ.,  79,  80,  1 15  :  présence  tlu  père  ;  une  aulorisatio:!  écrite  ne  suffît  pas. 
Ileuslcr,  II,  4i8.  Cf.,  sur  la  responsabilité  du  pérc,  Dergcrac,  130.  Limoges,  82. 
Bourb.,  1G8.  Dcny,  I,  10,  11.  Dans  lo  Reg.  de  lOffic.  de  CcrJsy,  on  trouve  de  nom- 
breux exemples  d'amende  gagée  cinn  :iuclorUat<'  patris^  n°  7.  Basset,  ?,  4.  10,  4. 

('2)  Ci-aprés,  Tutelle.  Cf.  dr.  anglais,  Pollock,  II,  443. 

(3)  Ainsi  lo  fds  ni;ijeur  peut  ester  on  justice.  Cf.  Pollock.  II,  i'Si>.  Sur  le 
demurrer  of  llm  purul,  cf.  ci-aprés.  Tutelle.  —  TAC  lirel  ,  G?  :  le  majeur  en 
puissance  ne  peut  avoir  do  garde  qu'avec  l'autorisation  de  son  père.  Cf.  Jos- 
iicc,  59.  L.  d.  di-oiz,  '2^4,  589. 

(4)  Grande  confusion  dans  les  Coutumes.  Fréquemment  le  testament  n'est 
valai)le  qu'avec  lo  consentement  du  pérc.  TAC.  liret  ,  2"20.  Saint-Omer,  '27. 
Bourgogne,  etc.  En  Flandre,  le  fils  ne  peut  pas  tester.  (Jand.  '21.  Courlray,  13, 
1.3.  Il  p?ut  tester  des  biens  acipiis  par  son  industrie.  Ilainaut,  32,  1.  Bcrry,  18. 
Lorraine.  IV,  5.  Capacité  sans  restriction,  l'oilou,  ■27().  Angoumois,  119. 
L,abourt,  II.  L'àgo  pour  tester  varie  avec  les  Coutumes  ^'20,  18,  l'i  ans,  etc.). 
En  Normandie.  414,  la  (luotilé  disponible  varie  avec  l'àgc.  C.  civ.,  90 i.  duyot, 
V*  Teslament. 

(5)  Le  testament  autorisé  par  le  père  est  valable,  si  l'on  y  joint  la  clause  qu'il 
vaudra,  au  moins,  comme  donation  morlis  cuusu  {secùs  ,  Bordeaux),  si  c'est 
pour  cause  i>ie  qu'il  est  fait,  enfin,  môme  sans  ce  consentement,  (jUMnd  il 
partage  ses  biens  entre  ses  enfants.  Serres,  11,  12. 

(G)  Le  Se.  Macédonien  s'appli(iuc  dans  tout  le  Midi  (depuis  quanil?  L.  >«>»». 
Wis.  Paul,  '2,  10).  Bretonnior,  v"  Fils  de  fnmille.  Argou,  3.  31.  Bcaul. -Beaupré, 
C.  d'A)ij')U.  Il,  n°  57G.  Limoges,  8'2.  Sielc  l'art.,  5,  4.  —  .\u  contraire,  on  pays 
de  coutume,  le  sénatusconsulte  n'est  pas  reçu.  Ferriùre,  lusL,  IL  '259.  Serres, 
p.  477.  Cf.  cep.  Jostit-e,  VU,  G,  7.  L.  il.  drûi:,  30G.  Boaunc,  p.  541.  Papou.  12, 
4.  Merlin,  v"  Mnrédouicn.  Bouliier.  IG.  '2.  —  Dr.  allemand,  Stobbo.  '25G,  II,  3. 
—  Italie  :  beaucoup  île  statuts  ne  lui  permettent  tic  s'obliger  qu'avec  le  con- 
sentement de  son  père.  Pertilc,  111.379.—  Sur  la  renonciation  au  Macédonien, 
cf.  Moynial,  SRll,  1901,  ÎG'2  .bibl.):  la  Glose  (Dig.,  14.  G,  1 1  ;  L.  I-eud.,  '2,  :.4,  3) 
annule  la  renonciation,  mémo  sous  serment  (Dumoulin,  s.  Cod.,  4,  '28),  car  lo 
sénatusconsulte  a  été  rendu  en  haine  îles  créanciers  cl  non  en  faveur  du  fils 
de  famille  ;  certains  canonistes  sont  d'avis  c»pposé  (Imola,  etc.).  Cf.  Bariole, 
56  p»-.,  de  fidej.,  n"  10. 
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treizième  siècle,  parce  qu'elle  est  conclative  au  droit  de  corroclion 
et  que  le  fils  n'a  pas  de  biens  personnels  (1);  mais  par  la  suite,  elle 
ne  se  justifie  plus;  malgré  des  controverses  et  des  dislincLioiis  (]ui 
attestent  la  ténacité  des  vieilles  règles,  le  principe  prévaut,  en  pays 
de  droit  écrit  comme  en  pays  de  coutumes,  que  pour  autniy  délit  on 
n'est  pas  tenu  (sauf  quant  nux  conséquences  civiles)  (2). 

10.  —  Droit  de  la  mère  (o).  —  Si  l'on  en  croit  Boaumanoir,  21, 
20.  la  puissance  paternelle  appartenait  en  commun  au  père  et  à  la 
mère  :  père  et  mère  ont  lor  enfants  en  lor  garde  ou  en  lor  malnhur' 
nie  (4).  Du  vivaiitdu  pèi'e,  la  mère  avait-elle  donc  quelque  pai-tdans 
re.xei'cice  de  ce  droit?  Bien  peu,  certes,  puisqu'elle  se  trouvait  elle- 
même  sous  la  puissance  maritale.  L'éducation  des  enfants  lui  in- 
combait (5),  mais  sous  la  surveillance  du  mari  (6).  L'Edit  de  1556 
montre  que  son  conscntenient  était  requis  pour  le  mariage  dos  en-* 
fants;  mais  en  cas  de  désaccord  entre  elle  el  le  père,  la  volonté  du 
père  l'emportait.  A  la  mort  du  père  (7),  s'il  est  absent  ou  malade  (8), 
le  di'oit  coutumier  donne  à  la  mère  une  gai-de  très  voisine  de  la  tu- 

(1)  Beaum.,  21,  20.  Amiens,  42  (1205).  Pari,  aux  Bourg.,  p.  lOG.  Saint-Dizicr, 
\6.  Joslice,  p.  98.  Grimm,  Weist..  V,  503,  etc.  Mir.  de  Souabe ,  I,  183.  Bret., 
TAC,  175;  AC,  G15(D'Argcntrc,  s.  Gll).  Bcautcmps  Beaupré,  Liyer,  513.  Eu,  169. 
Le  père  avait  donc  à  payer  l'amende  au  fisc,  les  réparations  civiles  à  la  partie 
lésée;  il  n'était  exempt  que  de  la  peine  corporelle.  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  385.  Fer- 
tile, III,  378.  Kraut,  I,  335.  —  Agen,  22.  Laroque-Timbaud,  14,  etc. 

(2)  Boutillier,  II,  29.  x,  5,  23,  2  (Alexandre  III,  1159-1181)  :  le  père  n'est  pas 
responsable.  Berry,  I,  12.  Bourbon,,  169.  Gand ,  21,  9,  etc.  La  jurisprudence 
penche  pour  cette  solution  là  où  les  Coutumes  sont  muettes.  Beaune,  p.  544, 
C'est  aussi  celle  des  pays  de  droit  écrit,  l'abandon  noxal  ayant  disparu.  Cou- 
tume.s  suisses  :  paler  non   Icneiur  de   fado  fUii,  si  noluerit.  Stat.    de  Rome, 

II,  80.  —  Pothicr,  Oblig.,  454.  Brilloii,  v"  Père.  Bouchcul,  ibid. 

(3)  Mcrtian  de  Millier,  op.  cil.  (p.  lOSOl.  Du  Plessis,  p.  168.  Viollct,  p.  508. 
Sur  la  garde  ou  la  tutelle  do  la  mère,  ci-après.  Catcllan,  4,8:  Deus  est  in 
ulvoque  parenlum. 

(4)  Expression  plus  exacte  en  fait  qu'en  droit.  Elle  s'explique  par  la  partici- 
pation de  la  mèro  a  l'éducation  des  enfants,  par  son  rôle  d'auxiliaire  et  de 
suppléant  du  mari.  Bout.,  I,  100.  Chàlons,  2.  Vitry,  70,  100,  etc.  Mûlhaus.  Slat. 
(1692),  IV,  31,  1.  Loysel,  177.  Potliier,  Pers..  I,  6,  2.  Fleury,  I,  225.  Cf.  Salis, 
152.  Du  Plessis,  550.  Schulle,  g  17>  (autorité  maternelle.  Heusler,  II,  433. 
Slal.  de  Rome,  1580,  II,  78. 

(5)  Droit  de  corriger  l'enfant  en  bas  âge.  Dig..  43,  30,  3,  5.  Wis  ,  4,  5,  1.  — 
Cf.  dr.  anglais, Lehr,  p.  118  :  la  puissance  paternelle  est  réservée  au  pèic. 

(6)  S'il  veut  leur  faire  donner  une  éducation  immorale,  la  mère  a  le  droit 
d'agir  en  justice  pour  l'en  empêcher.  —  En  cas  de  séparation  de  corps  :  Ass. 
de  Jérus.,  C.  des  B.,  177.  Bout.,  II,  8.  Bernard,  p.  293,  cite  le  procès  célèbre 
de  Catherine  Arnaud  contre  Isaac  Le  Maistre,  son  mari,  qui  avait  embrassé  le 
protestantisme  et  lui  réclamait  ses  enfants. 

(/)  Beaum.,  21,  9.  Cette  garde  cesse  par  décision  judiciaire,  à  la  requête  des 
parents.  Cas^  Procédure .  ibid.,  21,  17.  El.  de  sainl  Louis,  éd.  Viollet ,  I,  1.54; 

III,  i:}7.  —  Mort  de  la  mère,  Montargis,  7,  3.  Ci-contre,  p.  1111,  2. 
(8)  Pothicr,  Pers.,  n.  134.  Stobbe,  g  252. 
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telle,  avec  moins  de  di-oits  rjae  ceux  qui  restent  au  père  survivant, 
car  celui-ci  conserve,  en  principe,  tous  les  attributs  de  la  puissance 
patei'uelle.  S'il  y  a  séparation  de  corps,  les  tribunaux  décident  au- 
quel des  deux  époux  l'autorité  doit  appai-tenir  (I).  —  Dans  les  pays 
de  droit  écrit,  la  mèi-e  occupe  lé.i^alemcnt  une  situation  un  peu  [dus 
effacée,  «à  raison  du  principe  que  la  patria  poteslas  ne  saurait  lui  être 
attiibuée;  c'est  ainsi  qu'elle  n'a  pas  l'usufruit  légal  des  biens  adven- 
tices. Mais  les  mœurs  lui  donnent  un  peu  de  ce  que  la  loi  lui  i-e- 
fuse  (?)  et,  d'après  la  loi  elle-même,  le  mineur  tombe  sous  la  tutelle 
légitime  de  sa  mère  (ou  de  son  aïeule)  au  décès  de  son  f,ère.  — 
Ainsi,  contrairement  à  l'ancien  droit,  la  mère  devient  partout  l'auxi- 
liaii-e  du  père  dans  son  rôle  de  chef  de  famille. 

11.  —  Emancipation  (3).  —  En  pays  de  droit  écrite  l'aiTi-anchis- 
sement  de  la  puissance  paternelle  ne  peut  résulter,  en  principe,  que 
d'une  émancipation  expresse  :  déclaration  devant  le  juge  ou  acte  no- 
tarié (au  moins  dans  le  ressort  du  Parlement  de  Toulouse)  (4).  A 
côté  de  cetle  institution  romaine  prit  place,  en  beaucoup  de  lieux, 
une  émancipation  tacite  résultant  du  mariage  (5),  de  la  vie  séparée 
pendant  dix  ans,  de  l'élévation  aux  plus  hautes  dignités  de  robe  ou 
d'épée  ou  à  l'épiscopat,  de  la  oiort  civile  du  père  (6J.  L'émancipation 

(1)  Denisart,  v°  Education. 

(2)  De  Ribbc,  op.  cit.,  II,  135  (En  1541,  le  paysan  provençal  Raubin  :  laxjsso 
ma  molher  Margarido  donna  e  maislressa  de  la  pevsona  de  nos  erifans  e  de 
nos  bens  tant  qu'ela  viura,  sans  faire  inventari).  Cf.  Pelrus^  I.  3. 

(3)  Encicl.  giur.  ital.,  h.  v'.  Lattes,  p.  179.  Acad.  lég.  Toulouse,  I,  b'I.  Rhdr., 
14,  5'^9.  Stobbe,  Beitr.,  18G5.  Néron,  table,  h.  v".  Isambert,  id.  Guyot,  id. 

(4)  Guibert,  La  famille  limous.,  p.  '23.  A  Limoges,  le  V2  juin  17'J'2,  Pierre  Cha- 
poulaud ,  cure  de  Bazochcs  on  Gàtinais,  est  émancipe,  à  l'âge  de  quarante- 
sept  ans,  on  présence  du  juge;  il  se  met  à  genoux  et,  les  mains  jointes  ,  prie 
son  père  de  l'émanciper;  celui-ci  déclare  y  consentir  et  le  relève  V'iollot,  op. 
cit.  De  Ribbe.  Les  familles  et  la  soc,  I,  245.  Pcrtile,  III,  384  :  le  pcrc  qui 
abuse  de  son  pouvoir  pour  mal  gérer  se?  biens,  peut  être  forcé  d'émanciper 
son  fils;  l'émancipation  n'est  permise  qu'à  un  certain  âge,  vingt  ans  à  Milan, 
tlix-huit  à  Novare,  etc.;  usage  d'assigner  dos  biens  au  fils  omanci|)é,  Milan, 
r21(i,  17;  publicité  donnée  à  l'émancipation,  Sit'le  Part.,  IV,  18.  L'inceste  fait 
perdre  la  puissance  paternelle.  Le  père  (|ui  émancipe  son  fils  garde  la  moitié 
de  l'usufruit  des  biens  adventices.  Du  Gange,  v°  i:ma)\cipatin.  Ragueau,  id. 

(5)  Prijvinces  de  droit  écrit  du  ressort  du  Tari.  île  Paris.  Ar;;ou,  I.  '25. 
Ilenrys.   11,  715. 

{())  Montpellier,  53.  Navarre,  C4,  8  (coscigncurie  .  Doutaric,  Insl.,  1,  12.  (>. 
Dunod,  l'rescr.,  185.  Ilenrys,  Œuvres,  II,  7'2'2;  III.  45'2.  Bouhier.  I.  301.  Julien. 
Elcrn.,  I.  8.  En  Provence,  habilitation  donnant  seulement  le  droit  d'adminis- 
trer. Toulouse,  3,  4  (mariage  avec  donation  ou  «lot).  —  Jusqu'à  vingt-cinq  ans, 
rémanci[»é  est  assisté  d'un  curateur  pour  l'aliénation  de  ses  immeubles.  — 
Italie  :  1  émancipation  résulte  de  la  profession  religieuse,  de  la  prêtrise,  du 
métier  militaire,  du  commerce,  de  l'investiture  d'un  ficf  ou  aI'umo  fonction 
publKiue.  Pertile,  III,  38'2.  Siete  Part.,  IV,  18.  Sur  les  fondions,  cf.  Nov.  81. 
Cod,  Just.,  1-2,  .3,  5;  8,  46,  1. 
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expresse  en  difïérail  en  ce  qu'elle  était  volontaire  de  la  part  de  l'en- 
fant comme  de  la  part  du  père;  le  fils  ne  pouvait  pas  être  émancipé 
malgré  lui  (l)et,  d'un  autre  côté,  il  n'avait  aucun  moyen  de  con- 
traindre son  père  à  l'émanciper  (sauf  exception)  (2).  —  Aux  lois  ro- 
maines, le  droit  coutumier  emprunta,  au  quatorzième  siècle, 
Témancipation  expresse  devant  l'autorité  publique,  telle  que  la  décrit 
par  exemple  Boutillicr  (3),  et  l'émancipation  par  lettres  du  prince. 

Mais  anciennement ,  le  seul  genre  d'émancipation  connu  était  la 
mise  hors  de  pain  et  pot,  la  foris  familiatio  des  enfants  majeurs  (4); 
elle  avait  lien,  sans  participation  du  juge  (5),  par  cela  seul  que  l'en- 
fant avait  un  établissement  séparé,  un  foyer  distinct,  au  vu  et  au  su 
du  père  :  feu  et  lieu  font  mancipalion  (6).  Un  simple  changement  de 
résidence  ne  suffisait  pas  pour  émanciper;  l'étudiant  qui  s'éloigne 
de  sa  famille  pour  suivre  les  cours  d'une  Université  n'échappe  point 
à  la  puissance  paternelle  (7).  L'assignation  au  foris  familiatus  d'une 


(1)  Honrys,  t.  II,  q.  127.  n.  3G.  Slele  Part.,  IV,  18,  17.  —  Cf.  dr.  romain,  où 
rémancipation  dépend  uniquement  de  la  volonté  du  père. 

(2)  Nov.  89,  c.  11.  Boer.,  Dec.  Pouvoir  d'appréciation  des  tribunaux.  Julien, 
Stat.  de  Provence,  t.  I,  p.  202,  Déchéance  du  pùrc  qui  encourt  des  peines. 
Siete  Pari.,  IV,  18,  18  (cruauté  du  père  envers  ses  fils,  prostitution  des  filles, 
etc.);  18,  19  (révocation  de  l'émancipation  pour  ingratitude).  Hostiensis,  p.  320. 

(3)  I,  100.  Cf;  Beaum.,  21,21  :  intervention  de  la  justice  ou  des  parents,  quand 
le  survivant  des  époux  met  ses  enfants  entour  soi,  afin  d'éviter  qu'il  ne  les  dé- 
pouille. Usage  de  joindre  une  donation  à  l'émancipation.  Simounct,  Rhclr.,  533. 
Salis,  p.  181.  Ci-après,  p.  1011,  1.  La  justice  s'assure  qu'il  n'y  a  pas  de  fraudes. 
Beaum.,  21,  20.  C'était  d'autant  plus  nécessaire  que  le  consentement  de  l'en- 
fant ne  fut  point  requis  d'abord  ;  certaines  coutumes  permettent  de  l'émanciper 
en  son  absence.  Orl.,  185.  Reims,  G.  Sedan,  5,  etc.  TAC.  Dret.,  79,  204.  —  On 
arrivait  ainsi  par  voie  eoutumière  à  l'émancipation  judiciaire,  en  dehors  de 
l'influence  romaine.  Faite  par  devant  le  juge,  le  notaire  ou  les  autorités  muni- 
cipales (échevins  à  Lille,  Roisin,  dos  ravestissements  ;  maire  à  Provins,  DCh., 
185G,  p.  193),  elle  était  tantôt  envisagée  comme  l'œuvre  des  parties,  tantôt 
comme  celle  du  juge;  tantôt  le  juge  se  bornait  à  l'enregistrer  et  à  lui  donner 
l'authenticité,  tantôt  son  rôle  était  plus  actif,  il  émancipait  l'enfant.  Salis,  p.  187 
(actes  du  Chàtclct  de  132G-139C).  En  Bourgogne,  au  quatorzième  siècle,  on 
reproduit  la  Summa  de  Rolandinus.  Bouhier,  I,  491.  Beaunc,  551. 

(4)  Ragucau,  v'*  Pain,  Emancipez.  Loysel,  5C.  Du  Cange,  v°  Foris  familiare. 
Viollct,  El.  de  sainl  Louis,  I,  1.30.  Heusler,  II,  438.  Salis,  op.  cit.  Droit  alle- 
mand :  Absonderunrj,  émancip.  per  separalam  œconomiam,  emancipaiio 
saxonica  (XVi*  s.,  oppos.  à  l'émancip.  romaine). 

(5)  Sauf  en  quelques  lieux  (ci-dessus).  Perrière,  /i.  v\  Pari,  aux  Bourg., 
p.  1G4.  —  Remise  d'un  morceau  de  pain  et  exhérédation.  Simonnet ,  l.  c. 

(G)  Opposition  fréquente  entre  les  enfants  qui  sont  ou  pain  de  père  et  de 
mère  et  les  enfants  mis  liors  de  leur  pain  par  le  père  et  la  mère  ou  l'un  d'eux, 
si  le  père  est  mort.  Amiens,  42,  etc.  On  dit  encore  :  enfant  en  celle.  Ragueau, 
h.  v\  Loysel,  101.  —  Quelques  Coutumes  veulent  que  l'établissement  séparé 
ait  dure  un  an  et  un  jour;  la  jurisprudence  exige  parfois  dix  ans.  Cod.  Just,, 
S,  47,  1.  Du  Plessis,  op.  cil. 

(7)  Ass.  de  Jérus.,  C.  d.  D.,  215,  218.   Pari,  aux  D.,  p.  1G4.  Varin  ,  Arch.  lég. 


ÉMANCIPATION.  1111 

part  de  l'avoir  familial  n'est  pas  indispensable,  qnoiiju'elle  soit  fré- 
qnentc  et  qn'cllc  constitue  comme  une  compensation  pour  la  perte 
de  la  jouissance  des  biens  des  parents  (l);  en  efTct,  lo  jeune  homme 
que  SCS  parents  envoient  servir  hors  de  la  maison  paternelle  et  ijui 
doit  son  indépendance  à  son  travail,  est  émancipé,  tout  comme  celui 
qui  reçoit  une  part  des  biens  de  son  père  (2).  La  foi'is  familiatio 
pouvait  être  imposée  à  l'enfant  à  titre  de  peine  ou  parce  que  ses  pa- 
rents étaient  trop  pauvres,  parce  qu'ils  voulaient  se  soustraire  à  la 
responsabilité  de  ses  délits  (3);  mais  il  arrivait  aussi  que  l'enfant 
s'éloii^nait  contre  la  volonté  de  son  père;  il  se  mettait  lui-môme  hors 
de  pain  (4). 

L'établissement  séparé  résulte,  pour  les  filles,  du  mariage  ;  aussi 
sont-elles  émancipées  par  là  de  la  puissance  paternelle,  ce  qui  est 
d'autant  plus  nécessaire  qu'elles  changent  de  famille  (5).  Pour  les 
fils,  lo  mariap:o  n'implique  pas  toujours  la  fondation  d'un  foyer  cà 
part;  l'émancipation  n'en  est  donc  pas  la  conséquence  forcée.  On 


de  Reims,  I,   1.  30.  Le  droit  primitif  ne  dut  point  admettre,  comme  on  le  fit 
avec  le  temps,  que  rémancipé  pouvait  habiter  avec  son  père. 

(1)  Beaum.,  21.  20  (partage  sans  fraude).  Certains  textes  donnent  à  l'enfant 
qui  s'éloigne  avec  le  consentement  de  son  père,  le  droit  à  une  dot.  Estaircs, 
75  {Mém.  Soc.  se.  Lille,  1S55).  Sans  dot,  la  vie  indépendante  n'est  pas  possible. 
Viollet,  221;  EL  de  saint  Louis,  I,  119;  II,  2C.  Beaum.,  14,  13:  14,  29;  21,  4,20. 
Jost.,  p.  23G.  Picardie,  I,  9,  3.  Saint-Dizier,  23G.  BC/i.,  1874,  p.  412.  Le  fils  ou 
la  fille  qui  s'éloigne  contre  le  gré  des  parents  est  exhcrédé  ipso  fado.  Wis., 
3,  2,  8.  Narbonne,  1232  (D.  Vaissetc,  III,  20S).  Amiens,  IX.  2  (Marnicr);  52 
(A.  Thierry).  Ci-après,  Partage,  Rapport. 

(2)  Beaum.,  21,  20.  Cf.  cep.  Glanvillo.  7,  3.  Saint-Sevcr,  8,  1,  8.  Reims,  7. 
Sedan,  G.  Loysel ,  I,  I,  39.  Bergerac,  130.  Chartres.  103  :  la  mère  meurt;  les» 
enfants  sont  émancipés  par  là  même,  parce  qu'ils  sont  censés  avoir  do  quoi 
vivre.  —  Heusler.  II,  438  :  accepta  povtione  substantie  fit  extra  potcstateyn 
patris.  Selon  ce  savant,  ce  qui  fait  l'émancipation  est  moins  rétablissement 
séparé  que  l'assignation  d'une  part  dans  les  biens  du  père.  Cf.  Griinm.  W'ejsf., 
III,  104.  14  :  le  seigneur  succède  à  rémancipé  et  non  le  père. 

(3)  Beaum.,  lac.  cit. 

(4)  Controv.  Labourt,  IX,  18.  Soulc,  24,  22.  Barèges.  IG.  Brct..  r.lC,  204.  .Vir. 
(te  Souahe .  I,  183,  159  (le  fils  j)cut  exiger  d'être  émancipé  à  partir  do  20  ans). 
—  Serùs,  Du  Plessis,  p.  483.  Cf.  r.out.,  I,  100.  Viollet.  Ht.  de  saint  Louis,  I. 
130,  170:  III,  300.  Pasquier,  Insl.,  p.  378.  Mir.  de  Souabe  ,  I.  101.  Sachsensp  , 
I.  11,  13.  Briinneck.  p.  03  (Sicile).  Brot.,  IWC,  204  :  le  père  ne  peut  émanciper 
son  fils  contre  sa  volonté;  le  fils  majeur  peut  requérir  son  émancipation. 
Bourg.,  G,  3.  Angoum.,  120.  Saintonge ,  2.  Reims,  7.  Limoges,  50  :  le  fils  ne 
peut  quitter  son  père  sans  autorisation  (cf.  ])atri:i  pot.  romaine).  Salis,  op  cit. 

(5)  Loysel,  122.  Chaisemartin  ,  G9.  Masucr,  14.  17  :  mortuo  vivo,  uxor  non 
vecidit  in  patris  polfSt;\te  {Secùs.  Capit.  819).  D'Argenlré,  s.  Bret.,  472.  Nivcrn.. 
23,  1.  Cf.  cep.  J.  Faure,  Inst.  de  Se.  Tert.,  3  :  la  puissance  maritale  n'exclut 
pas  la  puissance  paternelle.  Montpellier.  54.  L.  d.  droi:,  G43,  52G.  Anjou,  1411. 
art.  350;  14G3,  art.  400.  Lapcyrèro,  s.  Bord.  :  nécessité  d'une  émancipation 
judiciaire  pour  tester.  Bord.,  AC,  G2  :  en  1539,  jugement  que  la  fille  mariée  peut 
tester  au  préjudice  de  son  père. 
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finit  pourtant  par  arriver  à  la  règle  :  tout  mariage  émancipe,  qu'il 
s'agisse  du  fils  ou  de  la  fille  (I).  La  chevalerie  du  fils  eut  le  morne 
effet  que  le  mariage  (2). 

Majorité  émancipatrice.  —  Dans  le  dernier  état  de  la  législa- 
tion, rém.incipalion  i-ésulte  de  plein  droit  de  la  simple  majorité;  ce 
qui  se  comprend  sans  peine,  car  celle-ci  coïncide,  d'habitude,  avec 
rétablissement  séparé  et  elle  fait  cesser  la  tutelle  (3).  C'est  ce  qu'ad- 
met déjà  le  vieux  Coutumier  de  Champagne  :  trois  choses  partent 
hommes  de  poolé,  aages,  mariages,  feux  et  leiix.  Mais  au  seizième  siè- 
cle, la  l'ègle  nouvelle  n'était  pas  encore  généralisée,  comme  il  suit 
d'un  passage  de  Loysel,  177  (4).  —  L'émancipé  par  l'âge  est  investi 
de  la  pleine  capacité;  il  devient  chefd'hostel  (5)  ;  dans  les  autres  cas, 
sa  capacité  est  limitée,  au  moins  au  seizième  siècle,  quant  à  l'alié- 
nation des  immeubles. 

12.  —  Le  droit  révolutionnaire  (6)  s'inspirant  des  conceptions 
philosophiques  du  dix-huitième  siècle  (7),  alla  plus  loin  dans  la  voie 

(1)  Joslice,  10,  Î3,  3  :  mariage  tost-il  bail?  Ncsnil  en  home  et  en  feme ,  oïl. 
Dumoulin  ne  l'admet  pas,  s.  Bourb  ,  UîG  (cf.  s.  Blois,  1).  Les  enfants  mariés 
sont  émancipés  quando  daliir  eis  habitalio  seorsim^  secus  si  et  quandiu  reli- 
nenlur  in  domo  palerna.  La  Salle  de  Lille,  1567,  13,  1.  Chimay,  (3,  1.  Beaut.- 
Beaupré,  F,  1197  (Anjou).  Angoum.,  120.  Poitou,  317,  318.  TAC.  Dret.,  81,  204. 
Bout.,  1,  100.  Chaisemartin.  G9.  Cf.  Josl..  1,  10.  8  (Dig.,  7,  7,  36).  Gr.  C.  de  Fr., 
II,  29.  Desm.,  236.  Varin ,  op.  cit.,  487,  3.  Marnicr,  Amiens,  p.  138.  Brûnncck, 
p.  62.  Montp.,  58.  F.  de  Cuenca,  14,  10  [Wis.,  4,  2,  13.  Form.  Wis.,  34). 

(2)  Et.  de  saint  Louis,  I,  21  (droit  au  tiers  de  la  terre  du  père).  Ord.  de 
Jean  II,  5  (Bretagne).  L.  d.  droiz,  422. 

(3)  Angleterre  :  dès  le  treizième  siècle,  l'âge  émancipe.  Bracton,  f.  6.  —  Au 
contr.  en  France,  Beaum,,  21,  20  :  li  enfant  qui  sont  en  le  mainburnie  le  père 
et  la  mère  n'ont  riens,  soit  qu'ils  aient  aage  ou  noyi  aage.  Cf.  12,  35.  Ord.,  II, 
63;  III,  24.  Actes  d'émancipation  en  1396  (Salis,  p.  170).  De  us.  Andegav.,  14. 
Reims.  6.  7.  Bout.,  I,  100.  Simonnet,  Rhdr.,  p.  189.  —  Cas  oîi  le  fils  a  des  biens 
propres;  à  sa  majorité,  il  en  prend  naturellement  l'administration. 

(4)  Coutumes  qui  exigent  toujours  l'établissement  séparé  ou  l'émancipation 
expresse  ou  une  demande  en  justice.  Bret.,  528.  Poitou,  312,  Bourg.,  6,  5,  7. 
Hainnut,  110.  Lille,  4,  2,  etc.  Flandre,  la  prêtrise  émancipe.  Deghcwict,  p  65. 
—  Kraut,  II,  590.  —  Italie  :  émancipation  par  dix-huit  à  vingt  ans,  moyennant 
publicité.  Salvioli,  p.  360.  Brûnneck,  p.  62. 

(5)  Bergerac,  82  :  il  garde  le  droit  de  correction  sur  ses  enfants  émancipés. 
Seciis ,  droit  coutumier  général  d'après  lequel  il  ne  subsiste  que  l'obligation 
alimentaire.  Perrière,  v"  Em.  Loysel,  59.  —  Les  mœurs  laissent  souvent  au 
père  do  famille  la  souveraineté  du  foyer  domestique.  Cf.  Chateaubriand,  Ménî. 
d'outre  tombe.  Ci-dessus,  p.  1102,  n.  6. 

(6)  Sagnac,  La  législ.  civile  de  la  Révol.  fr.,  p.  367.  Du  Plcssis,  p.  571.  — 
Cf.  Nougarède,  Essai  s.  tapuiss.pat.  Chr.  de  Poly,  Puiss.  pal.,  1820.  Chardon, 
Traité  des  trois  jtuissances. 

(7)  Sur  les  mœurs  au  dix-huitième  siècle,  cf.  Taine,  Ane.  Rég.,  174.  C'est  une 
opinion  commune  parmi  les  philosophes  que  les  enfants  ne  sont  liés  au  père  que 
tant  qu'ils  ont  besoin  de  lui  pour  se  conserver  ;  passé  ce  temps,  les  parents  n'ont 
pas  à  leur  donner  des  ordres.  Cf.  Encijclopédie,  Rousseau,  Loche,  Kanl,  etc. 
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OÙ  s'était  engagée  l'ancicnno  jurisprudence;  il  restreignit  la  puis- 
sance paternelle,  sorte  de  royauté  domestique,  imago,  semblait-il, 
du  despotisme  monarchique  ,  et  ne  fut  pas  éloigné  d'envisager  lo 
père  comme  un  simple  délégué  de  l'Etat  (I).  —  Unifiant  la  législa- 
tioii,  la  loi  du  28  août  1792  abolit  la  palria  potcslas  sur  les  majeurs, 
encore  en  vigueur  dans  les  pays  de  droit  écrit  (2).  Le  consente- 
ment des  parents  au  mariage  de  leui's  enfants  ne  fut  requis  que 
jusqu'à  vingt  et  un  ans  (3).  I/e.\hérédaticn  disparut  (4)  et  la  quotité 
disponible  ayant  été  réduite  h  foi't  peu  de  chose,  le  père  de  famille 
se  trouva  déj:>ourvu  de  tout  moyen  d'agir  sur  ses  enfants  en  dispo- 
sant de  ses  biens.  Enfin,  le  droit  de  correction  fut  subordonné,  dans 
son  attribut  le  plus  grave,  h  l'approbation  d'un  tribunal  de  famille  (5), 
composé  de  six  ou  huit  parents  (et  à  défaut,  amis)  (6);  la  loi  du  16- 
24  août  1700,  qui  l'instituait,  et  qu*appuya  Mirabeau,  limitait  à  un 
an  la  durée  do  l'emprisonnement  prononcé  parce  tribunal  contre  les 
mineurs  sur  la  demande  de  leur  père  ;  encore  le  président  du  tribu- 
nal de  district  avait-il  la  faculté  de  i-efuscr  d'homologuer  cette  peine, 
après  avoir  entendu  lo  commissaire  du  i-oi.  L'exercice  de  la  puis- 
sance paternelle  fut  confié,  comme  il  Tétait  déjà  en  droit  coulumier, 
non  plus  au  père  seul  (7),  mais  au  père  et  à  la  mère^  c'est-à-dire  au 
père  d'aboi'd ,  et,  à  défaut,  à  la  mère,  mais  non  à  tous  les  deux  en 
môme  temps,  ce  qui  est  impraticable  (8). 

En  somme,  les  tendances  individualistes  lriom[)hent  avec  le  droit 
révolutionnaire.  La  puissance  paternelle  aussi  bien  que  l'autorité 
maritale  reçoivent  de  graves  atteintes;  la  magistrature  domestique 
du  père  de  famille  no  s'exerce  plus,  dans  l'étroit  domaine  où  on  la 


(1)  En  1703,  Robespierre  proj)Ose  d'enlever  les  enfants  à  leurs  parents  à  sept 
ou  huit  ans  pour  les  élever  en  coniiiuin  et  préparer  ainsi  des  champions  des 
idées  nouvelles.  Dec.  '20  frini.  an  II  ^écoles  du  1"  degré,  gratuites  et  obli- 
gatoires). 

(2)  Lamoignon  le  demandait  déjà,  Av)-.,  I.  7. 

(3)  Un  conseil  do  famille  composé  do  deux  parents  héritiers,  do  deux  autres 
non  héritiers  et  do  l'ofRcier  public,  doit  être  consulté  par  l'enfant  (|ui  a  perdu 
Bcs  parents.  Dec.  7  sept.  1703. 

(4)  Dec.  9  fruct.  an  II  {Ti*  q.).  Duvergier,  7.  318. 

(5)  Singulier  anachronisme  :  la  solidarité  familiale  n'existait  pour  ainsi  dire 
plus.  Beaucoup  de  législations  modernes  plus  pratiijues  ont  organisé  des  pou- 
voirs supérieurs  aux  parents  et  chargés  de  les  assister  pour  les  actes  les  plus 
importants  :  la  puissance  paternelle  se  rapproche  ainsi  davantage  do  la  tutelle. 

(G)  Dec.  U]-2\  août  1700,  10,  15.  Duverg.,  I,  37-2.  Ce  tribunal  ou  conseil  do 
famille  existe  déjà  dans  l'ancien  droit.  Cf.,  par  exemple,  Décl.  fév.  1743,  art.  Vl. 
Voy.  aussi  Merlin,  Rép.,  v°  Arbitrnge  (Statuts  do  Provence  do  14G0  et  1401). 
Ord.  août  15G0;  Moulins,  83;  janv.  IGiO.  lj'2.   Guichard,  Tribunul  de  faniille, 

(7j  Le  D.  20  sept  1702  ne  parle  que  du  pérc  pour  le  consentement  au  ma- 
riage. 

{^}  Cf.  cep.  C.  civ.  :  adoption. 
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conriiic,  que  SOUS  la  surveillance  de  Fautorité  publique.  L'Etat, 
a-t-on  dit,  essaye  de  se  constituer  le  pcrc  de  famille  universel.  Il 
serait  plus  exact  de  dire  qu'il  l'était  déjà  à  moitié  et  qu'il  acheva  de 
le  devenir.  Peut-être  était-on  arrivé  trop  brusquement  au  dernier 
terme  d'une  évolution  préparée  depuis  de  longs  siècles.  Dès  l'an  VIII, 
on  sontîe  «  à  restituer  cà  l'autorité  paternelle  le  légitime  empire 
qu'elle  n'aurait  jamais  dû  perdre  (1).  «  Le  Code  civil  réalisa  ce  pro- 
jet, si  bien  que  dans  le  droit  actuel  et  surtout  dans  les  mœurs  qui 
retiennent  plus  longtemps  l'empreinte  du  passé,  les  droits  du  père, 
iTîijmc  sur  les  enfants  majeurs,  n'ont  pas  tout  à  fait  disparu  (par 
exemple  majorité  matrimoniale)  (2)  ;  il  n'en  est  pas  de  même  chez 
les  Anglo-Saxons,  où  l'indépendance  des  enfants  par  rapport  à  la 
famille  s'affirme  beaucoup  plus  énergiqucmcnt  (3). 

§  11.  —  Des  enfants  illégUimes  (4). 

1.  _  Droit  germanique.  —  Le  déshonneur  qui  s'est  si  long- 


(1)  Projet  Jacqucminot,  Fcnet,  I,  331.  Cf.  Discussion  du  C.  civ. 

(2)  L'école  de  Le  Play  réclame  la  restauration  de  la  puissance  paternelle  et 
croit  que  le  meilleur  moyen  de  refaire  l'ancienne  famille  est  de  consacrer  dans 
nos  lois  la  liberté  de  tester.  Mais  la  liberté  de  tester  changerait-elle  nos  mœurs  ? 
Pour  être  sûrs  qu'elle  produirait  en  France  les  mémos  effets  qu'en  Angleterre, 
il  faudrait  commencer  par  nous  donner  le  tempérament  anglo-saxon.  Aux  pré- 
tendus avantages  qu'elle  avait  en  Provence,  d'après  de  Kibbe,  II,  359,  on  a 
opposé  un  passage  de  La  Bruyère.  Curact.,  XIV.  De  Curzon,  Le  gouvern. 
familial  (Ann.  dl\ron.  soc,  1877.  Nourrisson,  FA.  s.  la  puiss.  pat.,  1898. 
Planteau  du  Marousscm,  op.  cit.  Taudière,  Tr.  de  la  puiss.  pal.,  1898). 

(3)  Starcke,  La  famille,  ch.  IV.  Boistcl,  Le  dr.  dans  la  famille,  1864.  Remar- 
quons pourtant  que  si  le  père  a  peu  do  droits  sur  la  personne,  il  en  a  beau- 
coup sur  les  biens  (liberté  do  tester  en  Angleterre).  Droit  comparé.  Bull,  de  la 
Soc.  de  lég.  comp.,  18.S9.  Résumé  dans  Taudière,  in  f.  Pascaud ,  R.  gén.y  189L 
1892. 

(4)  BinLiOGRAi>HM:.  —  (Dr.  romain  :  Gide,  Cond.  de  la  femme,2'  éd.,  p.  543. 

—  Meycr,  Koniiulnnat.  1895.  —  Oirard,  Manuel,  3*  éd.)  —  Palaeotus,  De  nothis, 
1655.  —  Lupus.  Do  Luoa,  etc.  —  Tractatus  Illuslr.  Jet.,  VIII.  —  Répertoires, 
TnstitJites,  etc.  —  Ci-dessus,  p.  1078.  —  Tmbert,  Enchirid.,  103.  —  Dcghewiet, 
;-,5  —  Britz,  550.  —  Boulé,  InsL  au  dr.  coût,  de  Uainaul,  I,  149.  —  Bacquet^ 
(Kuires,  II,  145(1744).  —  Launay,  Inst.,  1,  9.  —  D'Aguesseau  ,  Œuvres,  VII, 
342,  397  (1772).  —  Pothiop,  éd.  Bug.,  Table,  v*  Bâtards.  —  Fournel,  Tr.  de  la 
«éduchon,  1781.  —  Meslè,  Minorités,  1788.  —  Isambort,  Table,  h.  v°. 

K(i;nigs\vartcr.  Rdr.  fr.  et  élr.,  IX,  409.  —  Amiable,  Rhdr.,  X,  369.  —  Mo- 
rillot.  ilj.,  XII,  149.  —  Desportes,  Essai  liist.  s.  les  enf.  nal.,  1857.  —  Beaune, 
Personnes,  19i.  —  VioUet ,  405.  478  (bibl):  El.  de  saint  Louis.  IV.  72.  — 
Glasson,  III,  31  ;  VII,  90.  —  Cauwès,  Gr.  Encycl.,  v»  Bâtard.  —  Durand,  thèsc^ 
1880.  —  Du  Plcssis  de  Grenédan,  thèse,  p.  289,  524.  —  Ci-dessus,  Concubinat. 

—  Lagrèze,  Navarre  fr.,  II.  188  {barragania). 

Wilda,  Unechte  Kinder,  ZDR ,  1855.  —  Rive,  ZRG ,  1804.  —  Maurcr,  Mûnch. 
Ah.,  1883  (Scandinaves).  —  Hefftcr,  Ert>folgr.  d.  Mantelhinder,  1836  —  Goritz, 
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temps  aUachc  à  la  naissance  hors  mariage  ne  paraît  pas  remonter  jus- 
qu'au droit  germanique  (1)  ;  celte  législation  ne  se  préoccupait  guère 
]e  la  pureté  des  mœurs;  Tirrégularité  de  la  nnissancc  y  comptait 
[)0ur  peu  de  chose  (2),  s'il  ne  s'y  joignait  pas  un  antre  élément,  la 
Ijassessc  de  la  condition  delà  mère  (3).  Nés  hors  mariage  ou  non,  les 
enfants  se  rattachent  au  père,  pourvu  qu'il  les  accepte  (4).  D'ordi- 
jaire,  la  condition  dcsc.ifaïUs  naturels  variait  avec  celle  de  la  mère, 
^cux  qui  étaient  nés  d'une  mère  ingénue  étaient  mieux  traités  que 
:eux  qui  étaient  issus  d'u!i  commerce  avec  une  femme  de  condition 
inférieure;  ces  sortes  d'unions  étaient  fréquentes,  les  lois  se  bor- 
lant,  d'ordinaire,  à  punir  les  mésalliances  des  femmes  ingénues  (5). 
—  A°  Enfants  nés  d'une  femme  libre.  Sa  situation  est  équivalente  à 
:ellc  de  l'onfant  né  d'une  femme  légitime  ou,  du  moins,  elle  s'en 
•approche  (G).  11  appartient  à  la  famille  de  son  père  qui  l'a  accepté, 


Krbfolg.  ZDR.,  VII.  --  Sclirœdcr,  30'?,  732.  —  ZRG,  3,  'lïO.  —  Amira,  Rechl,  1G5. 

—  Dahn,  Dausteine,  G,  104.  —  Budde,  Rechlslosigkeit ,  48.  —  Hubcr.  |  13'J.  — 
Brunncr,  ZSS  ,  1897,  (;.\,  1.  —  Fickcr.  Untersuch.  2.  Erbenfolg.,  III,  408,  410. 

-  Pollock  et  Maitland,  II,  394.  —  L'itlcy,  Americ.  Lau-  Rev.,  189?.  10.  — 
Fodaro,  Dir.  d.  fxgli  natur.,  1889.  —  Lomonaco.  Figl.  nal  ,  1888.  —  Pcrtilc, 
}  114,  IIG.  —  Salvioli,  g  185.  —  Brûnncck,  84. 

(1)  Koelinc,  Geschlcchtsverb.  d.  Unfr.,  1888,  p.  Il  et  35.  Brunner,  op.  cit. 
Du  Plcssis  de  Grcncdan.  thèse,  p.  188,  290.  Ci-contre,  p.  1074. 

(2)  L'opinion  contraire  compte  encore  des  partisans.  Amiable,  p.  372.  Par- 
lessus,  G98.  Glasson,  III,  33.  La  défaveur  dont  témoignent  certains  docu- 
ments barbares  à  l'égard  des  enfants  naturels  n'a  pas  son  origine  dans  les 
mœurs  germaniques,  où  on  remarque  peu  de  souci  d'écarter  les  bâtards 
Ju  foyer  domcsti(iue  ou  de  relever  la  famille  légitime  en  abaissant  la  famille 
naturelle. 

(3)  Polygamie.  Grimm,  p.  440.  Woinhold,  D.  Frauen',  II,  13.  Glasson,  3,  6. 
Mérovingiens.  Grég.  Tours,  4,  3;  4,  2G;  C,  22  et  suiv.  Fredcg.,  IV'.  00.  Lih.  hist. 
Franc,  c.  28.  La  polygamie  n'exclut  pas  le  concubinat.  Haraid  Ilarfagr  a  en 
même  temps  di.v  femmes  et  vingt  concubines.  Kœnigswartcr,  p.  07.  Lancicnno 
loi  islandaise  tenait  pour  non  successibles  les  enfants  nés  d'exilés,  de  men- 
diants, etc.  En  Danemark,  la  cohabitation  triennale  valait  à  la  concubine  le 
rang  d'épouse  légitime  (Darcste,  Fdides,  p.  309r,  on  pareil  cas,  les  enfants 
Jevaient  être  légitimes.  Usages  orientaux  :  les  enfants  des  concubines  appar- 
tiennent H  l'épouse  légitime  (Photographies  de  rim|)ératrico  de  Chine  tenant 
dans  SCS  bras  des  enfants  que  d'autres  ont  donnés  à  son  époux.  Jacob  et  les 
servantes  de  Lia  et  do  Rachel.  Abraliam  et  .\gar).  —  Coutume  irlandaise  du 
Gavelliind  (mêmes  droits  (jue  les  enfants  légitimes). 

(4)  Greg.  T.,  7,  27  :  Gondovald  se  dit  fils  naturel  de  Clotairo.  Celui-ci  pro- 
teste :  liunc  ego  ?ion  generavi.  Brunner,  DRG  ^  I,  70.  —  Cf.  Michcict,  Orig.^ 
p.  12  (coutume  galloise  de  la  reconnaissance  par  le  baiser  du  chef  do  famillo 
après  la  mort  du  père).  Darcste,  Etudes,  p.  310  :  le  père  reconnaît  son  enfant 
naturel  devant  le  Ting.  —  Sur  les  pratiques  du  niyoga  et  du  lévirat,  ci-ilessus, 
p.  431.  Darcste,  p.  109. 

(5)  Ci-contre,  Concubinat  et  p.  584.  D'un  mariage  régulier  au  point  de  vue 
de  l'Eglise ,  il  pouvait  donc  naître  des  bàtarJs. 

(G)  Dr.   lombard   :   naluralis   ignobiliter  natus  par  opp.  à  nobilis,  fulborn. 
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est  SOUS  son  mundhim,  a  des  droits  de  succession  dont  la  quotité 
varie  suivant  les  lois  (I).  Ainsi  les  fils  naturels  des  Mérovinn^iens 
leni-  succèdent  (2)  en  concours  avec  les  enfants  légitimes  (3).  C'était 
la  l'ègle  pour  l'ancien  droit  franc  comme  i)Our  l'ancien  droit  Scan- 
dinave ('«).  En  Lombardio,  le  droit  héi'éditaire  des  filli  naluraks 
était,  au  plus,  d'un  tiers  de  la  succession  (5).  De  ce  vieux  droit  il 
subsista  pondant  très  longtemps  des  privilèges  pour  les  bâtai'ds  des 


Rolh.,  Gl,  154  (Fickcr,  EvbenfoUjp,  II,  ITi)  :  dr.  liércilitairo  des  filii  naiumle^  infé- 
rieur à  celui  des  enfants  légitimes  (un  tiers  au  plus).  30*2  .  168-lGO,  IGl.  Liulp., 
13.  Ces  filii  sont  issus  de  l'union  du  maître  avec  son  nldia  ou  son  affranchie 
wirdibora.  liolJi.,  11"!.  Liut.,  10G.  Cf.  Rulh.,  IfC  :  droit  inférieur  de  l'enfant  né 
d'un  homme  libre  et  de  l'esclave  d'autrui  achetée  et  affranchie.  —  Dr.  anglo- 
saxon,  arg.  a  conlr.  Ina,  '27.  Alfred,  8.  —  Ancien  dr.  norwégien  :  enfants  nés 
du  mariage,  d'une  concubine  libre  (assimilés  aux  précédents),  d'une  union 
clandestine  avec  une  femme  libre  (id.  s'ils  étaient  reconnus  par  le  père),  du 
commerce  avec  une  femme  esclave  (ils  ne  sont  libres  qu'en  vertu  d'un  affran- 
chissement et.  en  ce  cas.  leur  condition  est  inférieure  à  celle  des  précédents). 
Cf.  Suéde,  Dareste,  EIulIp.s,  p.  ÎO'L 

(1)  Rolh.,  154  et  suiv.  App.  Marcuif.,  47  (rappel  à  succession;.  Papien,  37 
(un  huitième  pour  la  concubine  et  les  enfants).  Cod.  Théod.,  4,  G,  7.  App. 
Marc,  52  (faculté  de  donner  tous  ses  biens  h  ses  btàtards  à  défaut  d'enfants 
légitimes);  Epil.  Julian.,  Nov.  82.  12.  Conc.  Tribur,  4'.).  P.  de  Font.  p.  49!!. 

(2)  Brunner,  op.  cil.  'Ihierry,  fîls  d'une  concubine  de  Clovis.  etc.  Grcg.  T., 
f),  20;  4,  25.  Vila  Dallhild.  2.  Vil.  Columban.,  Ann.  Dened.,  II,  17.  Sous  les 
Carolingiens,  les  enfants  naturels  des  rois  semblent  perdre  le  droit  de  suc- 
céder au  trône.  Div.  Imp.,  80G,  817,  831.  Cf.  cep.  Charles  Martel,  Arnulf,  Ber- 
nard (fils  de  Pépin),  Guillaume  le  Bâtard.  Ann.  Fuld-,  885,  889.  D.  Bouquet, 
VIII,  45,  ctc-.  Stryckius,  De  (lliifi  nalur.  rrgnm  ,  1700-  —  En  Norwégc,  les  en- 
fants naturels  issus  d'une  mère  libre  sviccèdent  au  trône  comme  les  fils  légi- 
times jusqu'en  12G0,  o'u  cenx-ci  leur  sont  préférés;  en  1273,  les  bâtards  sont 
rejetés  après  les  neveux.  -^  Goths,  Vandalf's,  Normands  (Guillaume  le  Conqué- 
rant ou  le  Pxàtard). 

(3)  Pioppel  à  succession  des  fiUos  nées  d'une  esclave,  App.  Marc,  47,  des  fils 
issus  d'un  mariage  avec  une  femme  libre,  mais  sans  libeAlus  dois,  d'où  il  suit 
que  les  enfants  sont  naiurales  secvndiim  l^rjo ,  ib.  52.  Nov.  Major..  \'I,  9, 
a.  4.58.  lierlin.  Ahad.,  1895,  .55-3);  de  la  Nov.  de  Théodose  II,  443  (22,  c.  1  et  2, 
dans  la  !..  Rem.  Wisig.),  on  a  tiré  un  moyen  de  donner  des  droits  de  succes- 
sion aux  enfants  naturels  par  testament  présenté  à  la  curie,  cf.  oblation  à 
la  curie.  Viollet,  39G.  Thévenin  ,  35.  Brunner,  p.  24. 

(4)  La  tradition  germanique  se  continue  dans  la  pratique  française  posté- 
rieure, selon  laquelle  le  bâtard  se  rattache  encore  à  la  famille  de  son  père  -. 
transmission  du  nom,  des  armes,  [)arfois  de  la  noblesse.  Artois,  1509,  15'i4.  144, 
201.  Coul.  (lu  Iloiirfi  de  Brnrfps,  éd.  Gilliodts  van  Scvcren,  III  ,  271.  Comté  do 
Bcrg.,  c.  12.  Periihi,  3,  .?4!,  13.  Ilouard,  Dicl.  de  la  Coul.  de  Norm.,  I,  ICO. 
Loysel,  G2  :  le  bat  ud  avoué,  c'est-à-dire  reconnu  far  son  père,  est  noble;  une 
Ord.  lie  Henri  IV,  mars  ICOO,  2G,  exigea  des  lettres  d'anoblissement.  Ainsi 
l'usage  a  longtemps  résisté  à  la  règle  qui  lie  la  noblesse  à  la  légitimité.  I  agrèzo, 
llisl.  du  dr.  il.  les  l'urénùe?,  1.57;  Navarre  /"/..  Il,  195.  KVJ.,  IV,  3''  s.,  59. 

(.5)  Cf.  liai.,  14.,  H,  2.  -  ^acltsens.,  I,  51,  1.  1  icker,  II,  237. 
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pi'iiiccs  et  des  iio])lcs(l).  —  B°  Enfants  tiês  d'une  mère  non  ingénue  (2). 
Ils  fais.iiciiL  [i.iitic  do  l.i  doinesliciîo  sorvilo  comme  leur  mrre  (J). 
L\-ilTraii(:lussomeiit  les  laissait  dans  une  silualion  inférieure.  Ils  ne 
succédaient  ni  à  leur  [hivc,  parce  (]ue  les  esclaves  ne  sauraient  suc- 
céder, ni  à  leur  mère,  parce  que  celle-ci  ne  [)Ouvait  [)as  avoir  d'hé- 
ritieis  '(prelle  fût  esclave  ou  aiïi-anchie ,  au  moins  d'après  le  droit 
franc).  Leui'  propre  succession  n'allait  point  à  leurs  parents  (enfants 
ou  auti-es).  mais  à  leur  dominus  ou  à  Icui-  jiatrou  ;  et  lorsijue  ce  pa- 
troîi  était  le  roi,  comme  quand  il  s'ai^issait  d'un  denarialis,  c'était  le 
fisc  (jui  la  recueillait.  Ou  n'est  pas  loin  des  règles  du  droit  posté- 
rieur :  \°  bulards  ne  succèdent  pas;  2*^  le  roi  ou  le  seigneur  succèdent 
aux  bâtards. 

2.  —  Avec  les  idées  chrétiennes  (4)  apparut  une  conception  nou- 
velle de  l'illégitimité.  Pour  l'Eglise,  tout  enfant  né  hors  mariage  (5) 
était   illégitime   (G);    toute  union    autre  que   le  mariage  était    un 


{[)  Pratique  fiançaisc  :  bdtanls  du  roi  sont  princes,  «les  princes  ou  sei- 
gneurs supérieurs,  gentilshommes.  Fils  adultérins  île  i^ouis  XIV.  p.  U'iS. 
Strj'ckius,  De  lib.  natur.  regum,  1700.  De  Dclleval ,  Les  bâtards  de  la  inaison 
de  France,  l'JOI. 

(•2)  KOline.  op.  cit.  Meynial,  p.  38.  Du  Plessis.  p.  1^2  vbibl.). 

(3)  Cod.  Thcod.,  14,  7,  1  :  ubi  non  est  aequale  conjuginm,  matrem  sequuntur. 
Wis.  Cod.  Théod.,  14.  1.  Dapien,  37,  5.  Cod.  Théod  ,  4,  G,  7.  L.  Rib.,  58,  10  : 
generutio  semper  ad  inferiora  dectinclur.  Cf.  règle  :  se»  rus  iratxil  ad  se  fran- 
cum  (Eplslotae  conculcalorise).  Cart.  Senon.,  4?.  Papien ,  37,  3.  L'enfant  il'un 
homme  libre  et  de  l'esclave  d'autrui  appartenait  au  maître  ilc  celle-ci.  Id.  on 
dr.  lombard.  —  Mais  l'enfant  né  dune  union  permanente  {h'orm.  Sen.,  \'2) 
entre  le  maître  et  sa  propre  esclave,  était  libre,  en  régie  générale.  Cod.  dipl. 
Langob.,  n"  0.  liolh.,  l.ôG.  Liât.,  G'].  Alam  ,  18,  3.  Fris.,  (J.  liai.,  15.  1)  :  l'enfant 
de  VancUla  n'a  dans  la  succession  île  son  [)érc  que  ce  que  lui  ilonncnt  ses 
frères  per  misericordiuin  (Paul,  Gal.it.,  1\',  30).  Greg.  T  ,  5,  \Î0. 

(4)  Leur  influence  est  déjà  très  maïquée  dans  les  lois  du  li.is-Empirc  (]ui 
limitent  les  driuts  successoraux  des  enfants  naturels.  Cod.  'l'Iiéod.,  1\',  G. 
A  répoque  classique,  l'enfant  naturel,  sans  relation  avec  son  père,  avait  par 
rapj)ort  à  sa  mère  les  mêmes  droits  qu'un  enfant  légitime,  Girard,  p.  ISO.  Tout 
à  coup,  avec  Constantin,  apparaissent  les  décliéances  et  les  incapacités. 

(5)  Terminologie.  A  Home  :  tiberi  naUirales ,  spiirii,  vnlgo  concejtti.  —  Le 
terme  le  plus  répandu  dans  l'Europe  occidentale  est  b:isl;nil  ou  fils  de  /*as/, 
c'est-à-dire  enfant  engendré  sur  un  bat,  comme  on  dit  en  anglais  t>anliart , 
engendré  sur  un  banc;  en  allemanil,  W'inltetltind  ou  llornnng.  enfant  du  coin; 
variantes  évoquant  l'idée  de  naissance  irrégulière,  ilc  conception  hors  du  lit 
nuptial.  WildfU'igcl,  oiseau  sauvage  (sans  famille).  Avoltres,  adultérins.  Sao»t- 
tèges^  fils  de  prêtres.  Manceres  {Siele  Parlid.),  fils  do  prostituée.  liort ,  dainpi 
(Dord.,  AC).  Cf.  G.  Sand,  François  le  Champi.  —  Grimm  .  L  Gôô.  Ilijo  de  ga- 
nancia,  l\  de  Sav.,  4,  4.  Siele  Part.,  IV,  \b,  l.  Du  Cangc,  V  Bastardus. 

(•3)  Au  treizième  siècle,  compétence  e.xclusivc  des  Cours  trCglisc.  Summa 
^orm.,  c.  'Ib.  Cf.  Dcaum.,  18,  3;  45,  IG.  C.,  35,  q.  7,  c.  l  ;  C.,  3-2,  q.  4.  c.  L).  Le 
Reg.  de  l'OfTicial  de  Cerisy  témoigne  du  grand  noml»re  des  bâtards.  De  même 
en  Navarre  (Lagrèzc).  Bout.,  I,  'J5.  Jost.,  p.  50,  '245. 
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péché  (I).  Elle  punit  ce  commerce  illicite  dans  la  personne  des 
parents  et  même  dans  celle  des  enfants,  car  ceux-ci  venaient  au 
monde  avec  une  tache  originelle  (macula  baslardiae).  Elle  fut  dure 
surtout  pour  les  enfants  adultérins,  incestueux  ou  fils  de  prêtres 
(issus  ex  damnato  co'ilu)  (2).  Le  déshonneur  ou  môme  l'infamie  et 
ses  suites  graves,  toiles  que  l'incapacité  de  succéder  (3),  les  attei- 
gnait par  le  seul  fait  de  l'irrégularité  de  leur  naissance  (4).  Tous  les 
enfants  naturels,  en  principe,  furent  désormais  hors  de  la  famille  et, 
parlant,  presque  hors  la  loi.  Le  prince  dut  les  protéger  à  l'époque 
franque,  et  le  seigneur  féodal  qui  lui  succéda,  avec  la  charge  de 
pourvoir  aux  besoins  des  enfants  abandonnés,  traita  fréquemment 
ceux-ci  comme  ses  serfs,  d'autant  mieux  que  la  mère  était  souvent 
elle-même  de  condition  servile  (5);  là  où  on  n'allait  pas  jusque-là, 
ils  n'échappaient  pas  au  droit  de  mainmorte  (6)  et  on  ne  les  admet- 
tait pas  à  succéder  à  leur  more,  sauf  dans  quelques  Coutumes  où 
Ton  suivait  la  règle  :  Nul  ncsl  bâtard  de  par  sa  mère  (7).  On  les  rap- 


(1)  Saint  Thomas,  Summa  theoL,  3,  Supp.,  q.  G8.  Traces  de  ces  idées, 
notamment  dans  Sicle  Part.,  IV,  13  et  15.  Ci-conlrc,  p.  1093.  1. 

('^)  L.  d.  droiz,  n"  770.  Par  opposition  aux  enfants  nés  ex  soluio  et  soluta, 
c'est-à-dire  de  personnes  entre  qui  le  mariage  était  possible  (enfants  naturels 
simples),  rsvfarjj,  enfants  de  clercs.  —  Empcch.  au  mariage,  ci-dessus.  — 
Benecke,  Slrafrechl.l.  Lehre  v.  Ehcbruch  y  1884.  Siete  Part.,  \TI,  17  et  suiv. 
Lusignoli,  Figli  adull.  e  incesl.,  1890.  D'Aguesseau,  IV,  398  (éd,  177'2). 

(3)SaL,  li,  16.  App.  Marculf.,  5'^,  54.  Capit.  7,  473.  —  Cf.  Paul,  Galal.,  4,  30. 
Gratien,  D.,  34.  —  Frcisen,  §  74. 

(4)  Bord.,  AC,  177  :  en  haine  du  péché  do  fornication.  Jo.sL,  p.  30,  34, 

(5)  Leur  condition  se  rapproche  de  celle  des  serfs  et  de  celle  des  aubains, 
sans  qu'on  puisse  les  assimiler  d'une  façon  absolue  et  en  tous  lieux.  —  Conc. 
Tolède,  G")ô,  c.  10  :  bâtards  des  prêtres  serfs  des  églises  do  leurs  pères.  Bourg., 
AC,  19.  Bourb.,  104.  Bout.,  I,  95.  Droits  de  clievage,  suite,  formariage.  Bac- 
quet,  Dr.  d'aubaine,  I,  4.  Laon,  7.  Reims,  ;)38.  Louet,  1,  1,  1.  Ilagucau,  v°  Bas- 
tard.  Loysel,  4'?.  Mainmorte,  El.  de  saint  Louis,  I,  101.  Olim,  1,  CG8,  84G,  913. 
Bord.,  AC,  "il.  Bourg.,  AC,  198.  199,  58  (Giraud,  II,  SO"^).  ^■uitr3^  Eludes,  T, 
p.  297.  Brusscl,  p.  955.  Stobbo  ,  D.  Privai r.,  §  47,  3  (en  certains  lieux,  mêmes 
charges  (|ue  les  serfs). 

(6)  Selon  Beaumanoir,  le  bâtard  ne  suit  ni  la  condition  de  son  père  ni  celle 
de  sa  mère.  Cf.  45,  7G,  35  :  baslars  ne  pot  eslre  tenus  por  sers,  parce  qu'il  est 
hors  de  licjnafje  [plet  de  ceux  qui  s'efforçaient  de  prouver  qu'ils  étaient  bâtards 
pour  eux  ôler  de  servitude  dont  ils  étaient  poursuivis  de  par  leurs  mères, 
et  quoique  cette  cause  ne  fût  pas  courtoise,  elle  leur  valait  la  liberté).  Dcs- 
marcs,  240  :  Tous  baslards  sont  francs.  De  même  en  Angleterre,  le  bâtard  est 
un  homme  libre.  Lilticton,  188  {lllius  nallius).  Pollock  et  M.,  II.  394  (Guillaume 
le  Bâtard?). 

(7)  Sachsensp.,  I,  51.  Bout.,  I,  95.  Chaisemartin,  GG.  Là  où  cette  maxime  est 
reçue,  l'enfant  naturel  fait  partie  de  sa  famille  maternelle;  il  est  un  étranger 
pour  son  pèie  (Franconie,  Colmar,  Cologne,  etc.).  Pays-Bas  et  Belgique, 
voy.  Kœnigswarter,  p.  43  (et  bibi.).  On  discutait  cependant  pour  savoir  s'il 
succédait  à  ses  parents  maternels  aussi  bien  qu'à  sa  mère.  Dans  la  Hollande 
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inociiait  dos  aubaiiis,  qui  ctaiciU  aussi  hois  lignage^  qui  iTavaicnt 
pas  d'altachodans  le  pays  (I).  Entre  autres  incapacités  dont  ils  étaient 
alleiuts  et  qui  persistèrent  i)aifois  1res  longtemps,  figuraient  celles 
de  lecevoir  des  bénéfices  ecclésiastiques  (2j,  d'exercer  des  fonctions 
publiques  (.■)),  d'être  juges,  parfois  même  témoins  (4),  d'acquérir 
des  fiefs  (5).  Du  temps  de  ficaumanoir,  leur  admission  dans  les 
h(j(iitaux  fait  doute  (G^,  et  on  trouve  comme  un  écbo  de  cette  répul- 
sion dans  les  règles  singulières  de  (juelques  Etats  allemands  d'après 
lesquelles,  au  dix-huitième  siècle,  leurs  cadavres  devaient  servir 
aux  flissections  anatomi(]ues  (7).  L'Eglise  ne  favorisa  les  bâtards 
qu'en  deux  sens  :  l^en  formulant  la  i-ègle  (jue  tout  enfant  naturel  (8) 
a  droit  à  dos  aliments  de  la  |iai-t  de  son  père  et  do  sa  mère  ;  2°  eu 
facilitant  leur  légilimalion.  Indirectement,  elle  vint  à  leur  aide  en 
obligeant  le  séducteur  à  épouser  la  fille  séduite  ou  à  la.  doter  (action 
duc  vci  dota)  (9). 

méridionale,  l'enfant  adultérin  ou  incestueux  succède  à  sa  raérc.  Cf.  De  Mau- 
roy,  La  noblesse  tnalernoUe,  188"2.  Riston,  id.,  1878.  l'ickcr,  III,  437. 

(1)  Dans  les  Olim,  il  est  (piestion  souvent  de  ïexpleclalio  albenorum  et  baS' 
lardoruni.  Table,  \  °  Baslardi. 

(1)  X,  de  (il.  presbul.  c.  ul  fil.  (Poitiers,  1078).  Trente,  scss.  1b,  c.  15.  Mém. 
du  clergé,  \2,  007.  —  Parfois  on  ne  les  admet  pas  au  doctorat.  Siele  Part.,  IV, 
15,  3. 

(3)  JosL,  3î,  3G  (nullité  d'élection).  Pitliou,  Lib.  d'Eglise  galL,  1\.  D'Aguesseau 
constate  que  le  point  est  controversé  (Ordonnances  muettes).  A  Rome,  les 
spurii  eux-mêmes  étaient  aptes  aux  lonctions  publiques.  En  Allemagne,  un 
recés  d(;  la  Diète  de  l'Empire  dut  ordonner  que  l'on  ne  s'enqucrrait  plus  do  la 
légalité  ou  de  l'illégalité  de  la  naissance  pour  l'admission  aux  professions  ou 
métiers.  Landr.  prussien,  II,  '2,  GG'2.  Cod.  autricli..  1.  3.  IGl. 

(4)  Bcaum.,  3'J,  2^;  40,  37;  G3,  '2  (non  admis  au  duel  judiciaire  contre  per- 
sonnes de  condition  différente),  JosUce,  p.  30,  34,  7i,  81,  177.  Stobbe,  §  47,  3. 
Velus  nuclor  de  benef.,  1,  4.  En  Allemagne,  lieux  où  le  bâtard  est  rechtlos. 
Ilcusler,  I.  !'J.^.  Kœnigswarter,  p.  48.  —  /•'.  de  ^':ii\,  4,  4.  11.  JosL,  177. 

(5)  l..  l-euii.,  -2.  -20,  10.  Milan,  r21G,  '20;  1541,  II.  (i-2.  Struve,  Jurispr.  Iieroica, 
IV,  530.  Et.  de  saint  Louis,  I,  80.  Loysel ,  O'J.  Liourg..  .\C ,  '20,  etc.  Sachsensp. 
Landr.,  m,  5i,  3.  Pertile,  3,  388,  10  (Candie).  —  Lauriere  ilit  même  (s.  Loysel, 
GO)  qu'il  leur  était  interdit  d'ac(|uérir  des  terres,  fiefs,  censivcs  ou  alleux 
(arg.  a  conlr.  d'un  acte  de  1320  (jui  y  autorise  deux  bàtaids).  La  Sumnta  A'orni., 
35,  G,  leur  reconnaît  le  ilroit  tl'acquérir  sauf  [)ar  succession. 

(G)  4(».  4  :  il  les  compare  aux  aubains. 

(7)  liesse.  P.iunswick.  Stobbe,  ^.  47,  3.  Anciennement,  en  certains  lieux,  on 
est  allé  jusqu'à  leur  refuser  la  sépulture  religieuse.  , 

(8)  Même  adultérin  ou  incestueux,  x.  i.  17,  10:  4.  7,  5.  Cf.  cep.  Josiice,  p.  '2r2, 
^  11,  in  f.  —  Montpellier,  1205,  13  :  jus(|u'à  trois  ans.  Cf.  dr.  canon  en  matière 

de  filiation  légitime  :  Mater  alil  pueruin  trinuin  irinoque  n\inorem  ;  majoreni 
l'c/o  puscere  ]>atris  erit  (Fausse  interprétation  ilo  Coil.  Just.,  8,  47,  0).  Alais, 
'20.  L.  d  droi:,  851.  Routaric,  //is/.,  1,  10,  12.  D'.\guesseau ,  3i*  plaid.  Loysel. 
1,  1,  41  :  quelques  Coutumes  disent  qu'un  bâtard,  depuis  qu'il  est  né,  est  en- 
tendu hors  de  pain;  mais  on  juge  que  (jui  fait  1  enfant  iloit  le  nourrir.  Lelir, 
p.  1-22.  D'Olive,  Quest.,  Il,  p.  UiO  (éd.  IG38).  Pantani,  De  a/i»n.,  -2.  0. 
(9J  Exode,  XXll,  IG.  Deutcron.,  XXII,  Î8.  x,  IG,  I.  Drilz,  p.  557.  Dr.  commun 
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3.  —  Le  droit  de  l'époque  monarchique  releva  la  condilion  des 
bâtards  comme  il  avait  amélioré  celle  des  serfs  et  des  aubains. 
La  plupart  des  anciennes  incapacités  disparurent.  Le  droit  seigneu- 
rial de  bâtardise  se  transforma  en  droit  domanial  (I)  ;  par  là  môme 
son  abolition  devenait  plus  facile.  11  maintint  cependant  le  principe 
que  les  bâtards  n'avaient  pas  de  famille  :  ncc  gcmis  nec  gentem 
habent  (2).  Et  de  libres  esprits,  comme  Montesquieu,  justifiaient 
alors  l'infériorité  des  bâtards  par  l'intérêt  qu'a  la  société  au  respect 
du  mariage.  Le  droit  aux  aliments  reconnu  aux  enfants  naturels 
leur  permettait  de  rechercher  leur  père  aussi  bien  que  leur  mère. 

4.  —  La  condition  des  bâtards  se  résume,  en  définitive,  dans 
quelques  débris  de  leurs  anciennes  incapacités  et  dans  l'idée  qu'ils 
n'ont  pas  de  famille,  pas  môme  de  famille  maternelle  (3),  que,  par 
conséquent,  ils  ne  sont  pas  soumis  à  la  puissance  paternelle  (4), 
mais  seulement  à  une  tutelle,  ils  n'héritent  pas  delà  noblesse  de 
leur  père  (5).  —  1°  La  succession  du  bâtard  appartient  au  roi  (6)  et, 


allemand.  Id.  Coutumes  méridionales,  par  exemple  Lézat,  art.  32.  Monteuq,  II. 
Ci-contre,  p.  1033,  n.  2. 

(1)  Dès  le  quatorzième  siècle  au  moins.  —  Les  bâtards  s'avouent  hommes  du 
roi.  Cf.  El.  de  saint  Louis,  2,  31.  Olim,  I,  495,  15  :  omnes  bastardi  sunt  régis 
d'après  la  Coût,  de  Bourges).  Cf.  Olim.,  II,  456,  Ordinacio  de  1301  sur  les  main- 
mortes, aubains  et  bâtards.  Les  gens  du  roi  et  les  seigneurs  se  les  disputent. 
Ragueau,  h.  v.  Dord.,  AC ,  77.  Gr.  Coût.,  1,  3,  p.  103  :  au  roy  appartient  la 
succession  de  tous  bastards.  Isambcrt,  I,  574;  IV,  520;  VII,  15G.  —  Sauf  aux 
seigneurs  justiciers  à  les  réclamer,  dans  l'opinion  commune,  si  les  bâtards 
sont  nés  dans  leurs  terres,  y  demeurent  et  y  trépassent.  Loyscl,  05,  Bout..  I,  95, 
103.—  Angleterre  :  droit  régalien  à  toute  époque. 

(2)  Principe  contraire  aux  règles  qui  persistent  dans  la  haute  noblesse  alle- 
mande :  transmission  du  nom  du  père,  puissance  paternelle,  apanage.  Brunncr, 
p.  10.  Ci-contre,  p.  lUG,  4:  1117;  1120,  5. 

(3)  11  prend  le  nom  de  celui  de  ses  auteurs  vis-à-vis  duquel  sa  filiation  est 
établie  ;  de  son  père,  s'il  a  été  reconnu  par  les  deux.  Denisart,  v^  Quesl.  (Cètat. 

(4)  Il  est  liors  de  pain;  il  n'a  pas  besoin,  pour  se  marier,  du  consentement 
de  ses  parents.  Loysel,  1,  1,  41.  Iloisin,  p.  83.  A  quinze  ans,  il  peut  aliéner  ses 
biens,  tandis  que  les  enfants  légitimes  n'avaient  point  cette  capacité  (Laur.). 
Brct.,  TAC,  2CG,  207.  AC ,  452;  NC  ,  478.  Justice,  p.  81  :  le  bâtard  ne  peut  pas 
citer  sa  mère  en  justice.  La  garde  des  enfants  illégitimes  était  confiée  par  les 
tribunaux  tantôt  à  leur  père,  tantôt  à  leur  mère,  tantôt  à  des  tiers.  Ci -après, 
Tutelle. 

(5)  Ci-dessus,  p.  738.  En  fait,  les  bâtards  des  simples  gentilshommes  sont 
roturiers,  ceux  des  seigneurs  supérieurs  nobles,  mais  d'un  degré  inférieur. 
Guy  Coquille,  s.  Niv..  17,  20.  Ord.  1029,  197.  La  barre  apposée  à  leurs  armes 
n'était  point  tout  d'abord  une  marque  de  bâtardise,  mais  un  simple  moyen  de 
distinguer  les  puinés  du  chef  de  la  maison.  Cf.  aussi,  ci-contre,  n.  2. 

(6)  Ci-contre.  Et.  de  saint  Louis,  1,  101.  Desm.,  239-242.  Bourg,  AC,  198. 
Bord.,  AC,  77.  Bacquct,  I,  174.  Pothier,  t.  IX,  p.  40  (éd.  Bug.).  —  Obligafion 
pour  le  roi  ou  les  seigneurs  d'entretenir  les  enfants  trouvés,  mais  obligation 
À  laquelle  ils  s'efforcent  de  se  soustraire.   Arr.   Pari.  Paris,   1547,   1552.   Edit 
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par  cxcoplion  au  seigneur  (1)  (dr.  de  bâtardise,  de  formorlure .  elc.), 
à  défaut  d'hoirs  do  sou  corps  (2).  2°  Le  bâlai-d  ne  [icut  Icsler  (sauf 
de  5  sols  pro  remedio  animac)  (3);  règle  très  logique  dans  l'ancien 
syslème,  difficile  à  juslificr  à  l'époque  monarchique  ;  dès  le  treizième 
siècle  elle  est  limitée;  au  seizième,  Dumoulin  constate  qu'elle 
est  abandonnée  à  peu  près  partout  (4).  S'*  Bâtards  ne  succèdent  point 
(ab  inlcslai)  (5).  4*"  Ils  ne  peuvent  pas  recevoir  par  donation  ou  [lar 
testament  (G).  Cependant,  comme  ils  ont  droit  à  des  aliments  (7), 


juin    1C70.    Règl.    21  juill.    IGTO   (cnf.   trouvés).    L.  Ti  friin.   an    V    (hospices). 
Ci-dessus,  p.  1095,  n.  3. 

(1)  A  quel  titre  le  roi  ou  le  seigneur  rccucilicnt-ils  lu  succession  du  bâtard? 
A  raison  du  mundium  qu'ils  exerçaient  autrefois  sur  lui  et  qui  remplaçait  la 
protection  familiale.  Beaumanoir,  45,  35.  y  voit  un  bien  vacant.  Glanvillc.7,  IG. 
Bout.,  I,  95  (p.  54U)  :  le  seigneur  ne  paye  pas  les  dettes  du  bâtard.  Beaum., 
loc.  cit.,  ne  parle  que  des  meubles  :  ce  qiti  demeure,  son  tcslamenl  paie, 
demore  au  segneur  en  qui  tere  H  bien  sunt  trouvé,  corne  coze  espave,  tant 
soit  ce  qu'il  eusl  père  ou  mère,  sereurs  ou  frères.  Brct.,  TAC,  270.  Et.  de  saint 
Louis,  I,  102,  103  (IV,  78)  ;  II.  31.  Boutaric,  Inst.,  1,  10,  12.  Dans  les  Pays-Bas, 
le  droit  do  bâtardise  {havescot)  fut  abroge  de  bonne  heure.  Kœnigswartcr, 
p.  4G  (a.  1289,  1290,  etc.). 

(2)  Secùs  Mir.  de  Souahr,  c.  47  :  Cil  qui  nest  de  leaul  mariage  ne  peut  avoir 
leaul  enfant.  Et  se  il  ha  un  enfant,  cil  est  baslar.  Saint -Pol,  2,  27. 

(3)  Loysel,  00.  Bout.,  p.  543.  Laon,  AC,  0.  Bret.  480  (adultérins).  Bourb.,  184. 
Clermont,  153.  Et.  de  saint  Louis,  I,  97  :  le  bâtard  peut  aumôner  de  ses  meu- 
bles. Desm.,  24.  Glanvillc,  7,  10  (id.). 

(4)  Ce  qui  était  logique  du  moment  oîi  le  bâtard  n'était  pas  serf.  Loysel,  00. 
Dumoulin,  s.  Lille,  29.  Orl.,  301.  311.  Bourges,  7.  Brct.,  451.  Cf.  Bord.,  AC,  77. 
Beaum.,  45,  35.  Desm.,  24.  Arr.  1279,  1327.  Bynkershœk,  Quaest.  jur  prov.,  3.  11. 
Kœnigswartcr,  p.  47  (Brabant  :  dés  1247).  —  Restrictions  diverses  à  cette 
capacité  :  meubles  seulement  ou  quotité  limitée,  Anjou,  345;  Maine,  355  ;  Poitou, 
399;  Ilainaut,  85,  etc.;  nés  ex  solulo  et  sotula,  Brct.,  479,  480. 

(5)  A  leurs  parents,  mais  ils  succéderaient  à  leurs  enfants  légitimes.  Sal.,  14, 
10  (enf.  incestueux).  TAC.  Aorm  ,  75;  Summa,  24.  Mir.  de  Souabe,  47.  Beaum., 
18,  19.  Destnarcs,  239.  Bout.,  1,  95.  Loysel,  1,  1.  45.  —  Coutumes  qui  donnent 
à  l'enfant  naturel  le  droit  de  succéder  à  sa  mère  :  \ul  nest  bâtard  de  par  sa 
mère.  Flandre,  l*ays-Bas,  iSaint-Omcr,  Tournay,  etc.  Bout.,  I,  95.  Bouthors, 
Coût,  du  baill.  d'Amiens,  p.  505.  Van  der  Marck.  Insl.  jur.  civ.  reij).  Omland., 
1701,  c.  11,  g  149  {Secùs,  Liège,  Louvain,  etc.).  Michclet,  Urig.,  p.  07.  liuber, 
IV,  p.  532.  Naples,  Carol.  de  Kosa,  ad  cons.  .\vap.,  1077.  —  .\ss.  de  Jorus., 
C.  de  B.,  c.  00  (ilr.  de  succéder  au  père  si  les  parents  légitimes  y  consentent). 
—  I*ays  lie  droit  écrit  (sauf  Grenoble)  :  pas  de  succession  à  la  méie.  P.rcton- 
nier  s.  llenrys.  G,  3,  9.  Salvaing,  50,  0(î.  —  Le  droit  commui\  allemand  avait 
adopté  le  système  des  Novelles  do  Justinicn.  Cf.  cep.  Scliulto,  p.  517.  — 
Loysel,  440.  De  ce  (jue  les  bâtards  ne  succèdent  pas.  il  suit  qu'ils  ne  sont  pas 
reçus  à  exercer  le  retrait  lignager. 

(0)  Paris.  310.  Orl.,  310.  Norm.,  275.  Bret.,  450,  etc. 

(7)  Beaum.,  18,  20  :  s'il  n'y  a  pas  d'enfants  légitimes,  mémo  quotité  dispo- 
nible pour  le  bâtard  et  l'étranger;  au  cas  contraire,  il  n'a  droit  qu'à  sa  soute- 
nance. .Mais,  20.  Bret.,  475.  Secùs,  Mir.  de  Souabe.  Ass.  de  Jérus.,  C.  de  U.y 
178  :  le  père  ne  peut  rien  donner  au  bâtard  sans  le  consentement  des  enfants 
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il  est  permis  à  leurs  pai-eiUs  de  leur  faire  des  libéi-aliLés  à  titre  nar- 
ticiilier  (I).  Ces  diverses  ivgles  sont  communes  aux  i)ays  de  droit 
écrit  et  aux  pnys  de  Coutumes  (2). 

5.  —  Preuve  de  la  filiation  naturelle  (3).  —  La  filiation  n.iiu- 
relle  s'é;nl)lit  :  a)  par  la  l'ecounaissance  volontaire  ou  l'aveu  des 
parents  (♦),  tantôt  exprès  (5),  tantôt  l.Mcite  (en  c.is  de  possession 
d'élat  seulement)  (6)  ;  b)  parla  constatation  en  Justice  de  la  mater- 
nité ou  de  la  paternité.  La  recherche  de  la  paternité,  difficile  à 
concevoir  pour  le  très  ancien  di'oil  (7),  fut  permise  dans  rinlérétde 
reniant,  des  filles  mères  qui  le  gardaient,  et,  en  lirctagne  (8).  dans 
l'intéi-ét  des  i)aroisses  tenues  de  subvenir  à  ses  besoins  (9),  quand 
les  parents  n'étaient  pas  connus  :  QiU  fait  l'enfant  le  doit  nourrir  [\0). 

légitimes  ou  de  ses  i)ère  et  mère;  si  ceux-ci  n'existent  pas,  il  peut  lui  donner 
tout.  —  Summa  Norm.,  3J,  2  et  3.  lis  n'ont  pas  de  légitime,  liacquet.  I,  159. 

(1)  Sic,  Dumoulin,  s.  13,  Lille  (legs  particuliers  non  excessifs).  Loysel,  Gl  : 
legs  d'aliments  seulement,  ce  qui  persista  pour  les  adultérins  et  incestueux. 
La  jurisprudence  est  encore  mal  fixée  au  dix-septiémo  siècle.  Meilin,  v°  Bas- 
tard,  4,  G.  Anjou,  Maine  :  dons  entre  vifs  seulement;  Poitou,  Bretagne  :  en 
usufruit.  En  général  ,  les  bâtards  sont  capables  de  recevoir  des  libéralités  des 
tiers  (secùs,  Melun).  Dacquct,  I,  150.  llubcr,  IV,  538.  Dugnyon  ,  Lois  abro^?.,  I,  51. 

(1)  Bacquet,  I,  149. 

(3)  FourncI,  op.  cit.  Allard,  Pr.  de  la  fil.  Jwrs  m.,  1858.  Iléan,  Paternité  et  {il., 
18G8.  Baret*.  Preuve  de  la  fil.  nal.,  [Sri.  Millet.  La  séduction,  187G.  Berge, 
R.  gen.  de  dr.,  1878,  417.  Giraud  ,  R.  crit.  de  L,  1884,  590.  Amiable,  Pr.  de  la 
pat.  hors  m.,  1885.  Rivet,  /i*<?c/i.  de  la  pat.,  1890.  R.  catli.  des  inst.,  1,  5G8  ;  II, 
G9;  XXII,  29G.  Arch.  yiur.,  24,  1G2;  25,  385.  Réforme  soc,  1897,  t.  33  (Gigot). 
Giacobonc,  Dir.  d.  donna  sedolta,  1891.  Viollet,  p.  478  (bibl.).  Esmein,  Mariage, 
II,  38. 

(4)  Des  reconnaissances  d'enfants  naturels  rapprochons  les  déclarations  do 
grossesse  et  d'accouchement  imposées  aux  fdles  mères  par  l'Edit  de  fév.  15(^G; 
on  veut  qu'il  y  ait  des  témoins  à  l'accouchement  ;  la  preuve  de  la  maternité  en 
résultait  donc. 

(5)  En  justice  ou  par  acte  cxtrajudiciairo  (sous  seing  privé  ou  authentique, 
acte  de  baptême).  Un  aveu  verbal  aurait  probablement  sufR.  Sur  l'aveu  de  la 
mère,  cf.  Beaum.,  18,  3.  Olim.,  IH,  1494  (C.  d'Alais).  —  TAC.  Norm.,  75 

(G)  Enfant  né  ex  concubina  domo  relenia.  Bacquet,  1,  1,  2.  Guyot, 
V  Aliments. 

(7;  Ordalies,  duel.  Iloth.  1G4.  Grimm,  p.  4G3.  Ex.  de  Gondovald.  Kœnigs- 
wartor.  p.  G3.  F.  de  ^■ivarre,  4,4,  1.  Mais  cf.  ci-dessus,  Droits  du  père.  — 
Valersrliaflsklage  en  Suisse,  à  la  fin  du  quinzième  siècle.  Iluber,  IV,  535. 

(8)  Poullain  du  l'arc,  VIII  ,  IGG. 

(9)  Dr  anglais  :  les  paroisses  qui  ont  peu  de  ressources  et  auxquelles  la 
charge  des  pauvres  est  imposée  sous  Elisabeth,  se  voient  obligées  d'exercer 
des  recours  contre  les  parents.  Rlidr.,  12,  527.  Kœnigswarter.  p.  48.  Lehr, 
p.  123.  Glasson,  V,  47G.  —  En  France,  les  monastères  et  les  hospices  recueil- 
lent les  enfants  abandonnés;  aussi  la  charge  des  paroisses  est-elle  moins 
lourde. 

(10)  Les  idées  erronées  qui  ont  eu  cours  pendant  longtemps  sur  ce  point  et 
qu'on  trouvera  exposées  par  exemple  dans  Demolombe,  ont  été  réfutées  par 
Barct,  op.  cit. 
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Comment  s'organisa  coLlc  rcsponsnbililé  du  père  (!)?  —  A'^  Sur  sa 
Foulc  déclaration,  une  femme  ou  fille  enceinte  obtenait  de  l'auteur 
de  sa  grossesse  une  provision  alimentaire  pour  l'enfant,  des  frais  de 
gésine  pour  elle  :  credilur  virgini  parliiricnti,  asscrenli  se  praerjjian- 
tem  esse  ex  aliquo  (2).  L'usage  de  ces  dcclai-ations  dérive  peut-être  de 
la  preuve  par  serment  (3).  L'Ordonnance  de  février  lô5G,  dans  le 
but  d'cmpécber  des  suppressions  de  part,  prescrivit  des  déclarations 
de  grossesse  et  d'accouchement,  de  la  pai-t  do  la  mÎMO ,  mais  sans  y 
l'attacher  des  obligations  pour  le  |)cre  (4).  —  B"  L'attribution  des 
frais  de  gésine  avait  un  caractère  tout  provisoire;  il  n'en  résul- 
tait aucun  préjugé  pour  la  question  de  paternité  (ô);  celle-ci  faisait 
l'objet  d'une  instance  distincte  où  la  mère  cherchait  à  établir  des 


(I)  Loyscl,  50.  X,  de  spons  ,  1. 

{Vi  Favrc,  Cod.,  4,  14.  18.  Favrc  exige  un  serment  et  n'applique  pas  la  règle 
k  la  femme  de  mauvaise  vie  ;  il  n'admet  pas  non  plus  la  déclaration  à  l'cncontro 
d'un  homme  marié.  Fournel  ne  connaît  pas  ces  restrictions.  (Mais  Favrc  ne 
considére-t-il  pas  celte  maxime  comme  décidant  au  fond  la  question  de  pater- 
nité? On  s'en  tenait  à  cette  simple  déclaration,  parce  que  les  frais  de  gésine 
ne  souffrent  pas  de  retardement. 

(3)  A  Neufcliàtel ,  GeniessverliOr  ou  déclaration  faite  par  la  femme  dans  les 
douleurs  do  l'enfantement,  à  un  moment  oîi  elle  est  exposée  dans  sa  pensée  à 
comparaître  devant  Dieu  et  où  elle  risque  son  salut  en  ne  disant  pas  la  vérité 
(cf.  Jugement  de  Dieu^.  Ex.  cité  par  D.  La  Tour,  p.  59  :  Le  sieur  justicier 
Coffrane  ayant  informé  M.  le  recteur  de  \*alengin  qu'une  fille  était  en  travail 
d'enfant  illégitime,  mondit  sieur  le  justicier  se  transporta  auprès  de  cette  fille 
avec  le  groffier  et  grand  sautior  dans  l'objet  de  recevoir  sa  déclaration  en 
paternité,  ou  étant  arrive  à  5  heures  1  2  du  soir,  et  l'ayant  trouvée  dans  son 
iit  en  travail  d'enfant  illégitime,  dans  cet  état  elle  a  été  sommée  par  mondit 
sieur  justicier  do  donner  gloire  à  Dieu  et  à  la  vérité  et  île  déclarer  en  rondeur 
de  conscience,  sans  faire  tort  à  peisonu'^ ,  de  qui  elle  a  conçu  Icnfant.  avec 
telles  circonstances  qui  y  ont  lapport.  Sur  quoi  elle  a  dit  qu'il  a  été  conçu 
lies  faits  et  œuvres  de  N...  Après  celle  déclaration,  la  délégation  scst  retirée 
pour  un  moment,  environ  les  7  heures  du  soir.  Le  juge  ayant  cté  appelé  par 
Ja  sagcfemmc  présente,  il  s'est  do  nouveau  leutlu  auprès  de  la  fille;  elle  a 
persisté  dans  ses  déclarations...  Ensuite  il  a  ilemamie  à  cette  fille  si  elle  a  eu 
/•ommerce  charnel  avec  il'autres  homn^es.  Képonse  :  que  non.  A  quelle  èpoi|UC 
11  ..  a-l-il  commencé  à  la  connaître.  R.  :  .\  la  saison  où  Ion  cueille  les  noi- 
ftclies.  Si  le  séducteur  lui  a  promis  le  mariage?  —  Que  oui.  —  Si  elle  a  eu 
compagnie  plusieurs  fois?  —  Que  oui. 

(4)  L'Ortl.  ne  fut  pas  trop  obéie.  à  ce  qu'il  parait,  iiuoi<|uo  <inelquos  juges  on 
[)rissent  prétexte  pour  faire  visiter  les  filles  SDupçunnéos  dètrc  grosses.  Décl. 
Tj  fév.  1788.  Isamb.,  13.  471  ;  10,  'ïll  :  '27,  472.  Arrêts  récents  cjui  les  mcniion- 
ncnt.  Cass..  f'déc.  18G9.  D  ,  70,  1,  1J7.  IManiol,  Dr.  civil,  I,  717.  —  A  la  rigueur, 
le  père  aurait  pu  ne  pas  être  nommé  (arr.  de  lîennes,  '28  mars  IG37);  mais,  en 
fait,  il  semble  l'avoir  été  toujours.  Duval.  Ciliiers  de  la  Murche,  lll».  Uonna- 
bello,  Mognéville,  p.  15  (cit.  par  Viollot,  p.  4C9).  Fournel,  Table,  V  Forme  de 
la  déclar. 

(5)  Fournel,  p.  105.  Papon  .  liée.  ti'ar/V/.s,  \>\  1  ;  '2-2,  13.  Arrêt  de  1572.  Juris- 
prudence très  ancienne,  dit  Fournel. 
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rclatioiis(l)  (fi-cqiicnlalions)  entre  elle  et  l'homme  auquel  elle  impu- 
tait sa  gi-os$e?se  (cohabitation  (2),  marques  de  familiarité,  cciits), 
et  celui-ci  se  défendait  en  démontrant  son  inconduite  [cxceptio  plu- 
riuni  constypralonn)i  (3).  J.e  pi'occs  était-il  gagné  par  la  femme  ou 
l'enfant,  ce  dernier  avait  le  droit  d'exiger  des  aliments  du  père  (juc 
la  justice  lui  reconnaissait  (\)  ;  la  fille  séduite  obtenait  elle-même 
des  dommages-intérêts  sous  prétexte  que  le  mariage  était  censé  lui 
avoir  été  promis  (5). 

6.  —  Droit  révolutionnaire  (G).  —  La  pratique  que  nous  venons 
de  décrire  passe  pour  avoir  donné  lieu  aux  débats  les  plus  scanda- 
leux et  aux  jugements  les  plus  arbitraires.  Dans  les  travaux  prépa- 
ratoires du  Code  civil,  Bigot-Préameneu  résume  les  critiques  dont 
elle  avait  été  l'objet  (7)  dans  cette  phi-ase  prudhommcsque  : 
«  L'homme  dont  les  cheveux  avaient  blanchi  dans  l'exercice  de 
toutes  les  venus  n'était  pas  à  l'abri  des  attaques  d'une  femme  im- 
pudente (8).  »  La  Révolutiou  mit  un  terme  à  ce  chantage  en  n'ad- 


(1)  Critique  de  l'op.  contr.  dans  Barct,  p.  30.  —  Suisse,  Angleterre  :  preuve 
do  la  paternité  par  le  serment  de  la  mère.  Iluber,  IV,  530. 
(?)  Bacquet,  Dr.  de  bâtardise,  ],  1,  2.  Ci-dessus,  p.  1021,  1075. 

(3)  Systèmes  particuliers  au  sujet  do  la  preuve,  cf.  Baret,  p.  21  :  a°  la  dé- 
claration de  la  femme  est  une  preuve  de  paternité;  b"  c'est  une  semi-preuve; 
c"  elle  fait  preuve,  mais  seulement  pour  le  choix  entre  plusieurs  hommes 
convaincus  de  l'avoir  fréquenté;  d"  condamnation  de  tous  les  hommes  qui  fré- 
quentent la  femme  lors  de  la  conception.  Poullain  du  Parc,  Principes  du  dr, 
fr.,  VllI,  110,  IGG.  Ane.  Dcnisart,  v°  Grossesse.  Iluber,  IV,  530.  Add.  opinion 
d'après  laquelle  on  se  prononce  d'après  la  ressemblance  physique.  —  Pendant 
longtemps,  la  servante  devenue  enceinte  dans  la  maison  du  maître  fut  réputée 
grosse  de  ses  œuvres;  mais  la  jurisprudence  du  dix-huitième  siècle  abandonne 
cette  présomption,  Fournel,  p.  131.  Guyot,  v°  P'ornicalion. 

(4)  Coquille,  Quesl.,  29.  Denisart.  v  Bâlard,  30  et  suiv.  Entretien  et  éduca- 
tion, dot  modique,  apprentissage  d'un  art.  Chardon,  Tr.  des  trois  x^uissances, 
n"  12  :  Arr.  18  juin  1007  obligeant  un  riche  bourgeois  à  faire  donner  à  ses  fïls 
naturels  un  métier  plus  relevé. 

(5)  Fournel,  p.  5.  —  Secùs ,  opinion  commune  qui  voit  dans  la  séduction  un 
délit.  —  Historiquement,  cette  dernière  opinion  est  plus  exacte,  car  l'action 
en  déclaration  de  paternité  qui  peut  être  formée  par  le  père  ou  le  tuteur  de  la 
fille  apparaît  comme  une  transformation  du  droit  des  parents  contre  le  ravis- 
seur de  leur  fille  (époque  franque.  Ci-contre).  Mais  Fournel  exprime  le  point 
de  vue  moderne  (cf.  jurisprudence  actuelle  qui  accorde  des  dommages-intérêts 
aux  filles  séduites}.  Sur  les  théories  actuelles  (délit,  parenté),  cf.  Duprô 
La  Tour,  p.  47. 

(0)  Robiquet,  La  riéaol.  fr.,  14  juill.  1891.  Sagnac,  p.  317,  357. 

(7)  Discours  célèbre  do  Scrvan  en  1770  (à  Grenoble).  Notons  pourtant  que  ni 
Fournel  ni  les  écrivains  du  dix-huitième  siècle  ne  font  allusion  à  ces  abus. 
Il  y  a  plus  d'enfants  naturels,  mais  moins  d'avortemcnts  et  d'infanticides  dans 
les  pays  où  l'on  admet  aujourd'hui  la  recherche  de  la  paternité. 

(8;  Fcnct,  .\.  1 5 i,  71.  —  Cf.  appréciation  de  L.  Faucher  pour  l'Angleterre, 
Glas.son,  VI,  291  (Lois  de  1835,  1872,  1875). 
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mcU.'int  comme  pi-cuvo  do  la  pntcniito  nadirollo  <|iio  la  rocoiiiiais- 
siiiicc  volontaire  (ou  la  possession  d'étal);  tonte  recherche  judiciaire 
fut  interdite  iL.  1  1  brum.  an  II)  (I).  Mnis  p.ir  une  sorte  de  compen- 
sation, elle  améliora  la  condition  des  enfants  natniels,  on  leur  don- 
nant les  mêmes  droits  de  succession  (ju'aux  enfants  légitimes 
'ai't.  2)  (2).  C'était  aller  au  rebours  de  l'Ancien  Régime,  où  les  en- 
fants naturels  pouvaient  aisément  iclronvcr  leur  père,  mais  n'y 
gagnaient  que  peu  de  chose  ,  parce  qu'ils  n'avaient  pas  de  droits  do 
succession.  La  Révolution  leur  accoi-de  ces  droits  (3),  seulement  elle 
met  à  leur  obtention  des  conditions  si  difficiles  à  remplir  que  bien 
peu  pai-viennent  à  bénéficier  de  la  i-éformo.  Les  décliéances  dont  les 
enfants  naturels  étaient  autrefois  frappés  n'étaient,  plus  considérées 
comme  un  châtiment  infiigé  aux  enfants  pour  la  faute  de  leurs  pa- 
rents; au  dix-huitième  siècle,  on  les  justifiait  par  des  raisons  d'in- 
térêt social;  ainsi  l'avocat  général  Séguicr  disait,  on  1779  :  «  On  a 
reconnu  que  le  frein  le  plus  fort  aux  conjonctions  illicites  était  de 
flétrir  les  enfants  qui  en  étaient  le  fruit.  »  Considérations  utilitaires 
dont  le  législateur  de  la  Révolution  ne  tint  pas  compte,  parce  (ju'il 
s'attachait  de  préférence  aux  théories  du  droit  naturel  et  aux  idées 
iuimanilaires  si  l'épandues  à  ce  moment;  la  légitimité  de  la  nais- 
sance parut  conférer  des  privilèges  aussi  peu  justifiés  que  ceux  do 
la  noblesse;  on  voulut  les  abolir  et  donner  à  l'enfant  naturel,  dont 
les  projugés  i-eligieux  et  aristocrati(juc.s  avaient  fait  une  sorte  de 
paria  do  la  famille,  les  mornes  droits  qu'à  ses  frères;  —  exempt  do 
toute  faule,  il  sembla  ini(fue  de  le  punir.  —  Les  motifs  politiques 
prévalurent,  au  contiMire,  lors  do  la  rédaction  du  CoJo  civil;   on 


(1)  Art.  1,  s,  It),  II,  12,  13.  \'oy.  tlans  lî;uct,  op.  cil.,  p.  .')j  et  suiv.,  uno 
analyse  de  celte  législaiiou  confuse  et  île  la  jurisprudiMico.  —  A"  Pour  avoir 
des  aliments,  l'enfant  naturel  peut  prouxei"  sa  filiation  par  tous  les  nn>yens  en 
usa;;e  autrefois,  sauf  la  rccherchf  il'',  la  palfrn>lè.  La  po.sSf's.sfoji  délai  n'est 
adiuiso  (|uc  si  les  pai'ents  sont  niorls.  —  H"  Mcinc  rryle,  p<>ur  réclamer  des 
droits  de  succession  si  la  succession  est  ouverte  du  14  juill.  ITiS'ï  au  \'l  hrum. 
an  II;  si  elle  s'ouvre  aprrs  celte  date,  renvoi  au  C.  civil.  La  rétroactivité  «le 
la  L.  de  brum.  an  II  fut  abolie  par  le  l).  du  3  vcndém.  an  1\",  puis  par  la 
L.  du  lô  therm.  an  I\'.  Cf.  D.  20  vend,  an  1\".  On  ne  distinjjuait  pas  entre  les 
enfants  naturels  simples  et  les  adultérins  ou  incestueux. 

('2)  D.  4  juin  17D3:  2  nov.  1793  (ou  \'l  brufu.  an  II).  Sirey,  Code  civil  inlertn.. 
Table,  v°  Enfanls.  Non  seulement  sur  les  biens  ilo  leurs  pérc  et  niére.  mais 
sur  ceux  des  collatéraux.  Quant  aux  enfanls  adultérins  et  incestueux,  on  leur 
reconnut  aussi  un  droit  do  succession,  mais  moindre  :  ils  curent  un  tiers  <lo 
la. portion  d'un  enfant  légitime.  C.  civ..  757.  —  Régies  an:ilogues  danr.  la  légis- 
la'.ion  de  Joseph  IL  Kœnigswarter,  p.  (>'2. 

(3)  Cambacérés  :  Les  individus  ne  peuvent  être  victimes  des  fautes  do  leur 
père.  L'exhérédation  est  la  peine  des  grands  crimes;  Icnfant  iiui  nuit  en  a  t-il 
commis?  Et  si  le  mariage  est  une  institution  précieuse,  son  empire  ne  peut 
s'étenilre  jusqu'à  la  destruction  de  lliomme  et  des  droits  des  citoyens. 
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sacrifia  les  cnfanls  naturcls\en  vue  de  favoriser  le  mariage  :  la  re- 
cherche de  la  paternité  fut  prohibée  comme  sous  la  Révolution 
art.  340)  (I);  en  môme  temps,  les  droits  des  enfants  naturels  furent 
presque  aussi  limités  que  dans  Tancicnne  jurisprudence.  Cette  coni- 
•binaison  assez  inhumaine,  où  l'on  n'a  fait  de  place  qu'aux  rigueurs 
du  droit  ancien  et  du  droit  intermédiaire,  n'est  pas  le  dernier  mot 
de  la  législation.  Depuis  plus  de  trente  ans  de  vives  critiques  lui  ont 
été  adressées  (2)  et  il  s'en  faut  de  beaucoup  que  le  système  du  Code 
civil  ait  pénétré  dans  la  plupart  des  législations  étrangères;  celles-ci 
en  sont  restées,  d'ordinaire,  à  la  règle  d'autrefois  qui  permettait  la 
recherche  de  la  paternité  (3). 

7.  —  La  légitimation  (4),  longtemps  inconnue  du  droit  romain, 
dut  son  origine  aux  idées  chi'étiennes  ;  du  jour  où  on  envisagea  le 
concubinat  comme  une  faute,  on  imagina  des  moyens  de  la  réparer 
dans  l'intérêt  des  enfants  (5).  Constantin  et  ses  successeurs  en  firent 
un  bénéfice  applicable  aux  seuls  liber i  naturales  (issus  du  concubi- 
nat). Ces  dispositions  passèrent  dans  le  droit  canon  qui  étendit 
l'institution  romaine  cà  tous  les  enfants  illégitimes,  à  l'exception  do 
ceux  dont  les  parents  n'auraient  pas  pu  se  marier  lors  de  la  concep- 
tion (6)  (incestueux  (7),  adultérins)  (8).  Quoiqu'il  admette  deux  sor- 
tes de  légitimations,  il  n'y  en  a  qu'une  on  réalité  qui  soit  dans  son 
esprit,  c'est  la  légitimation  par  mariage  subséquent  ;  elle  s'accomplit 
encore  au    treizième  siècle,  conformément  à  un    rite  d'adoption 


(1)  De  même,  Projet  de  Code  de  la  Convention,  I,  4,  \1. 

{Tj  Acollas,  L'enfant  né  hors  mar.,  1865;  Le  dr.  de  l'enfant,  1885.  Jacquier, 
thèse,  1873.  Lacointa,  Acad,  lég.  Tout.,  23,  316.  Thuillié,  La  /"em me,  1885. 

(3)  Duprc  La  Tour,  thèse,  1900.  Do  La  Grasserie,  Rech.  de  la  patern.  natur., 
1895.  Dans  le  droit  actuel,  on  peut  distinguer  deux  systèmes  principaux,  le 
système  de  la  paternité,  celui  de  la  maternité,  sans  compter  des  régimes  mixtes 
et  des  variantes.  Starcke,  La  famille^  p.  '249. 

(4;  Ci-dessus,  bibliographie  .«ur  le  Mariage,  la  Puissance  paternelle.  — 
Répert.  et  Gloss  ,  h.  v.  —  Ant.  de  Roscllis,  Tract.  lit.  Jet.,  VIIL  Guy  Coquille, 
Quesliona,  h.  v\  Bacquct ,  I,  179.  Ilauteserro ,  De  ducibus  Galliae,  1643,  171 
{jus  legilimandi).  D'Aguesseau,  Œuvres,  IV,  201  (éd.  1734).  Pothier,  Mar., 
n«  409.  —  Pùttmann,  Miscell.,  1793,  p.  15.  Schwcikart,  De  malr.  vi  in  lib.  adult. 
legil.,  \S':3.  Dicck  ,  F.  Lehre  v.  d.  Legitim.,  1832.  Molitor,  Die  Décret,  per  ue- 
nerahilem,  1870.  Woltz,  Legitim.  per  subseq.  malrim.,  1881.  Manuels  de  droit 
canon,  not.  Friedberg,  §  157.  Freisen,  op.  cit.,  §  74.  Viollet,  p.  478  (bibl.), 
Glasson,  \II,  105.  Esmein,  Mariage,  II.  40.  Du  Cangc,  v°  Legitimatio. 

(5)  Girard,  Manuel,  p.  180.  —  Sur  la  légitimation  par  testament,  ci-après. 
Drachylogus.  Institution  d'héritier.  Nov.  74,  1 17.  Les  Siete  Part.,  IV,  15,  admet- 
tent plusieurs  autres  modes  de  légitimation  :  oblation  à  la  cour  du  Roi,  testa- 
ment, charte,  mariage. 

(0)  Cf.  Freisen,  g  74  et  les  auteurs  cités. 

(7)  A  moins  que  l'empêchement  do  parente  ne  pût  être  levé  à  l'aide  de  dis- 
penses. Voy.  aussi  Freisen,  ibid. 

(8)  Beau  m.,  18,  5. 
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DU  anaioguo  à  ceux  de  l'adoption,  par  la  mise  des  enfants  sous  le 
oallium  dont  on  couvre  les  époux  lors  de  la  célébration  du  mariage, 
;e]on  la  liturgie  gallicane  (1).  Longtemps  ignorée  en  France  comme 
lans  beaucoup  d'auti'cs  pays,  peut-être  parce  que  le  Code  Théodo- 
iien  n'en  parlait  pas  (2),  peut-être  pai-ce  qu'elle  était  en  opposition 
ivec  l'esprit  du  droit  barbare  sur  les  unions  inféi-ieures,  clic  pénétra 
lans  l'usage  grâce  à  la  jurisprudence  des  tribunaux  ecclésiastiques; 
a  Renaissance  du  droit,  romain  n'y  fut  point  étrangère  ;  uneDécré- 
^ale  d'Alexandre  IIF,  1172-80,  Tanta  vis  est  matrlmonii  (:J),  en  fit 
c  droit  commun  de  la  chrétienté.  Selon  la  législation  canonique, 
jui  ne  s'ap[)liqua  point  sans  résistance  (»),  elle  devait  produire  les 

(1)  Cf.  flammeum  romain  (d'oîi  nuberp.,  nupliae).  Réponse  de  Nicolas  I""  aux 
Bulgares.  Abbé  Duchosno  ,  Orig.  du  cullc,  p.  413.  Dcauni.,  18,  2'2.  Du  Cangc, 
'•  Pallium.  Aosto,  I,  20,  31.  Loysel,  58,  le  mentionne  encore.  De  là  le  nom  de 
nantellati  donné  à  ces  enfants.  PoUock  et  M.,  II,  395.  Schrœdcr,  694.  — 
^moilleré  .  Aléauté  =  légitimé  (Joslice,  p.  3G,  209,  1\1).  Scliwarz,  De  anliquo 
'Un  literos  legilim.  pcr  pallium^  1747.  Michelet,  Orig.,  p.  10.  Grimm,  p.  4G3 
symboles  du  soulier,  du  manteau,  etc.).  —  Cf.,  pour  le  dr.  barbare  :  chez  les 
_,ornbards,  déclaration  au  lliiyix  avec  le  consentement  des  enfants  légitimes, 
îo/h.,  155.  Ci-aprés,  Ass.  de  Jér.,  C.  de  D.,  178.  Loysel,  G3. 

(2)  Lo3'Scl  .  58  et  note  de  Lauriére.  L.  Rom.  Wis.,  4.  0,  Cf.  Rolh.,  155.  —  La 
^onst.  de  Constantin,  Cod.  Just.,  5,  27,  5,  est  visée  dans  Julien,  Epit.,  3?,  3; 
^elrus,  I,  41  ;  Brnchyl.,  1,9.  14  (légitimation  par  mariage,  par  rescrit  du  prince, 
)ar  le  fait  qu'on  est  institué  ut  legitimus  lieres,  Julien,  82,  10;  enfin  par  le 
ait  que  la  cohabitation  avec  la  mère  a  duré  jusqu'à  la  mort.  Julien,  82,  12).  Yves 
le  Chartres,  Dec,  31,  32  (Fournier,  Rqh.,  1898,  p.  4G  (tir.  à  part).  Le  Mir.  de 
iouabc ,  147,  378,  l'admet  contrairement  à  la  pratique  générale  allemande,  où 
îUe  ne  prévalut  qu'au  sei/iéme  siècle.  Kocnigswarter ,  p.  42.  —  Angleterre  : 
idoption,  acte  du  roi,  et  enfin  exclusivement  acte  du  Parlement.  Bracton,  I,  4  : 
)as  de  légitimation  par  mariage  subséquent.  Glanville,  7,  45.  Fleia.  39,  4. 
statut  de  Merton,  1253,  c.  9.  Marnier,  Elabl.  de  Sonn.,  p.  174.  Pollock  et  M., 
I,  395.  Blackstone.  I,  IG.  Le  mariage  subséquent  ne  produit  defTet  à  l'égard 
les  enfants  nés  antérieurement  que  dans  le  cas  du  basiard  cigné  et  du  ynulier 
■)uisné  (l'enfant  naturel  (pii  est  l'aine  possède  toute  s.i  vie  l'héritage  paternel 
;ans  réclamation  de  la  part  de  son  puiné,  le  (iliu^  mulieralus  ou  no  d'une 
enime  mariée:  après  sa  mort,  ce  dernier  n'est  pas  autorisé  à  agir). 

(3)  Ul  <iui  aulea  sunl  grniti  posl  conlrnctum  ynalrimonium  legiliini  habcnn' 
ur.  X,  4,  17,  Qui  jUii  sinl  leg.,  G  (epis'^opo  ICxonieusi).  Cf.  ibid.,  1.  Joslice, 
>.  20;).  L.  d.  droiz,  I,  n*  22.  Gratien  ne  paraît  |)as  avoir  prévu  la  question 

(4)  Cf.  Loysel,  G3.  Du  Plcssis,  p.  530.  L.  l'eud.,  II.  2G,  10  :  exclusion  tic  la 
lucccssion  aux  fiefs.  Lib.  consuet.  iinp.  Rotn..  c.  105.  .\  Terrare,  ils  ne  succè- 
Icnt  qu'avec  le  consentement  des  agnats.  A  Rome,  ils  n'ont  (|ue  le  (juait  île  ce 
lu'il  auraient  eu  s'ils  avaient  été  légitimes.  Slal.^  1,  Si.  —  En  .\ngloterro,  les 
)arons  résistent  aux  clercs  qui  veulent  introiluiro  la  légitimation  par  mariagu 
lubséquent  :  nolumus  leges  Aiigliae  inulari,  disent-ils  (Statut  île  Merton.  1253, 
).  Dracton,  Note  Rooli,  I  104)  ;  la  vraie  raison  do  leur  obstination  est  dans  lo 
)réjudice  qui  résultait  pour  eux  de  la  diminution  du  nombre  des  bâtards;  en 
îffct,  the  more  basiards,  thc  more  escheals  (plus  il  y  a  de  bâtards,  plus  il  y  a 
l'échoites).  Grosseteste  affirma  que  l'ancien  usage  anglais  était  daccord  avec 
c  droit  canon.  Pollock  et  M.,  II,  395.  Glasson,  III,  185. 
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effets  les  plus  pleins  (1);  elle  avait  lieu  de  plein  droit,  par  la  vertu 
du  maringe,  au  besoin  malgré  les  parents  et  malgré  les  enfants  (2), 
pourvu  (jue  la  filiation  lut  certaine  (3). 

La  légitimation  par  rescrit  du  prince  (lettres  du  roi)  (4)  avait 
moins  d'effets  que  la  précédente  (légitimation  ad  honorem,  mais  non 
ad  succcssio7icm)  (5)  et  ne  s'appliquait  guère  que  dans  les  cas  où  le 

(1)  Copcndant  il  ne  faudrait  pas  aller,  comme  on  a  voulu  le  faire,  jusqu'à 
donner  au  mariage  un  effet  rétroactif  au  jour  de  la  conception  (ou  môme  au 
jour  de  la  naissance)  ;  la  fiction  d'une  sorte  de  mariage  secret  qui  aurait  eu  lieu 
à  ce  moment  est  en  contradiction  avec  la  solution  donnée  par  Bcaumanoir, 
18,  '24,  à  propos  du  droit  d'aînesse;  les  enfants  nés  d'un  mariage  antérieur  à 
celui  qui  légitime  l'enfant  naturel  ont  le  droit  d'aînesse.  Bout.,  I,  95.  Le  Brun, 
Success.,  I,  500.  Argou,  I.  80.  D'Aguesseau,  7,  438.  Boutaric,  Inst.,  1  ,  10,  13. 

(2)  X,  4,  17,  6.  Mais  on  n'exigeait  pas  une  reconnaissance  antérieure,  ainsi 
que  le  fait  le  C  civ..  331.  —  D'après  la  Décl.  1639.  G,  et  l'Edit  1G97,  8,  le  mariage 
in  extremis  ne  légitimait  pas. 

(3)  DraïUhinder  (enfants  de  fiancés)  en  Suisse  :  ils  sont  d'ordinaire  légitimés 
par  mariage  subséquent;  si  le  mariage  n'est  pas  possible,  par  exemple  par 
suite  de  la  mort  de  l'un  des  fiancés,  on  les  traite  comme  légitimes.  Ilubcr,  IV, 
538. 

(4)  Le  Pape,  l'Empereur,  le  Roi,  les  Soigneurs  se  disputaient  le  droit  de 
légitimer  par  lettres.  Philippe-Auguste  fait  légitimer  par  le  pape  (Innocent  III, 
1-201)  les  enfants  naturels  qu'il  avait  eus  d'Agnès  de  Méranie  (D.  Bouquet,  19, 
406):  Louis  XIV  légitime  lui-même  les  siens.  Gv.  Coût.,  1,  3  (p.  95)  :  y\u  roi 
seul  et  pour  le  lout  appartient  faire  et  donner  légitimation  par  tout  son 
royaume.  Joslice ,  p.  36.  O^^d.,  XV.  p.  28.  Isambcrt,  Table,  \°  Légitimation. 
Dacquct,  I,  190.  Viollet,  p.  475,  cite  Chaillot,  Priv.  du  clergé,  1866.  p.  32  (fils 
de  prêtres).  Dès  la  fin  du  treizième  siècle,  les  lettres  de  légitimation  durent 
être  enregistrées  au  Parlement  et  à  la  Chambre  des  comptes,  ce  qui  permettait 
au  roi  d'enlever  tout  effet  aux  légitimations,  en  dehors  des  domaines  des  sei- 
gneurs. Les  Ord.  1372,  1498.  1697,  consacrèrent  le  droit  exclusif  du  roi  (Isamb., 
V;  372).  Loysel,  62.  A  titre  très  exceptionnel,  dr.  de  légitimer  accordé  au  duc 
(le  Berry.  comme  lieutenant  du  roi,  1380.  Les  canonistes  soutenaient  que  le 
pape  légitimait  ad  spiritualia  et,  par  voie  de  conséquence,  ad  teyjipnralia, 
Ilostiensis,  p.  319.  Décrétale  Per  venerabilem  (x.  4,  17.  13).  D.  Bouquet,  19, 
406.  Piiliou  ,  Lib.  de  l'Eglise  gall.,  21  :  le  pape  ne  peut  légitimera  l'effet  de 
succéder,  mais  bien  à  l'effet  d'être  pourvus  de  bénéfices.  Sur  la  jurisprudence 
anléricure  (Parlement  vérifiant  les  bulles  des  légats  avec  des  réserves  au  sujet 
du  droit  de  légitimer,  XV%  XVP  s.),  cf.  Viollet,  p.  476.  Isambcrt.  X,.  388. 
Doauni.,  18.  22.  Ficker,  II,  g  256.  —  Les  empereurs  déterminent  dans  leurs  rcs- 
crils  les  droits  des  légitimés.  Schilter,  Jus  feud.  aleman..,  c.  40,  g  4.  Depuis 
Charles  VI,  légitimation  par  les  comtes  palatins.  Add.  légitimation  par  le  res- 
crit des  docteurs,  en  vertu  d'une  délégation  impériale  (par  ex.  Bartole,  ci- 
dossus,  p.  216).  —  Droit  flamand,  Britz,  etc.  —  Siete  Part.,  IV,  15,  4  :  Papa 
pole.'it  Ligilirnare  q.uoad  lemporalia,  ubi  liabet  temporalem  jurisdictionem 
(et  les  auteurs  cités  en  note). 

(5)  Loysel,  63  (bibl.).  Mir.  de  Souabe,  377.  Pasquier,  Inst.,  p.  89.  Ragueau, 
V"  Lettres.  Les  fils  incestueux  ou  adultérins  légitimés  par  Içttres  du  princo 
deviennent  capables  de  recevoir  des  donations  à  perpétuité  do  leurs  père  et 
mère  (et  non  pas  seulement  des  libéralités  à  titre  d'aliments).  Le  droit  de  suc- 
cession appartenait  même  aux  légitimés  de  cette  sorte,  en  cas  de  clause  ex- 
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mariage  n'était  pas  possible  (1).  La  légitimation  par  mariage  subsé- 
quent se  maintint  par  voie  coatumière  sous  la  Révolution  (2]  ;  il  n'en 
fut  pas  de  même  de  la  légitimation  par  rescrit  du  pi'ince,  que  le 
changement  de  constitution  abolit  implicitement  et  que  le  Code  civil 
n'a  pas  fait  revivre  (3). 

§   12.  —  L'adoption  (4). 

1.  —  L'adoption  est  une  institution  archaïque  servant  au  recru- 
tement de  la  famille  ;  celui  qui  n'a  pas  d'enfants  se  crée  une  pos- 
térité artificielle  en  adoj)tant  les  enfants  d'un  autre;  le  culte  des 
ancêtres  lui  en  fait  un  devoir  religieux;  il  peut  y  être  poussé  par 
l'intérêt  des  siens  et  par  le  sien  propre.  Le  droit  germanique  a 
connu  cette  pratique  comme  la  plupart  des  législations  primitives. 
Elle  s'y  réalisait  à  l'aide  de  formes  diverses  :  l'adoptant  armait 
l'adopté  (5),  lui  coupait  les  cheveux  ,  la  barbe,  ou  se  contentait  de 
les  toucher  (6^,  comme  un  père  l'eût  fait  à  son  fils  lors  de  sa  majo- 
rité; l'adoptant  faisait  asseoir  l'adopté  sur  son  siège,  le  prenait  sur 
ses  genoux  (7J.  parfois  l'enveloppait  de  ses  vêtements  ,  dans  le  but 


presse  et  de  consentement  des  proches  (ce  qui  était  liors  d'usage,  disent 
Pothicr  et  Boutaric,  Insl..  1,  10,  13).  Ils  pouvaient  recevoir  des  legs  universels. 
Le  nom  et  la  noblesse  du  père  leur  étaient  transmis.  Mir.  de  Souabe ,  47. 
Droits  publics,  accès  aux  fonctions  —  Adoption  des  enfants  naturels  admise 
en  théorie,  mais  non  appliquée.  —  Légitimation  par  devant  notaire  à  Bologne, 
à  Naples.  Fertile,  §  IIG. 

(l)  Ci-dessus,  p.  738.  Ord.  d'Henri  IV  obligeant  les  bâtards  de  nobles  à  se 
pourvoir  do  lettres  d'anoblissement  pour  retenir  le  nom  et  la  noblesse  de  leur 
père  (mars  1600,  art.  20).  Isambert,  Table,  V  Noblesse.  Ces  lettres  devaient  être 
fondées  sur  quelques  grandes  considérations  de  leurs  mérites  ou  do  ceux  do 
leur  père. 

(•2)  Merlin,  Rép.,  17,  15  (acte  du  11  flor.  an  II). 

(3)  Secùs.  C.  civ.  italien,  198. 

(4)  Du  Cange,  Diss.,  Il  et  suiv.  Joinville.  Acad.  Inscr.,  1754,  76.  Struvius, 
Juvisp.  heroica,  IV,  434.  Grimm,  146,  4C4.  Post ,  Gruiidr.  d.  elhnol.  Jurispr., 
1, 1)9.  Dareste,  Etudes,  pass.  Ko\vale\vsky,  Couluyne  cont.,  p.  "203.  Viollet,  p.  491 
(bibl.).  Glasson,  III,  36.  Stobbe,  g  258  (bibl.).  Moureau,  Adopt.  des  enf.  na/., 
1817.  Schraitt,  De  adopt.  minus  plena,  1823.  Robcrtson,  Hennalhena,  IV,  317. 
Gillet.  R.  praL.  t.  43,  44. 

(5)  Ostrogoths.  Cassiod.,  Va?\,  4,  2  (Théo«loric  adopte  le  roi  des  Hcrules  per 
arjna)  ;  8,  1  et  9.  P.  Diac,  1,23,  24.  Lombards  :  adoption  par  (jairethinx.  Pap- 
pcnheim,  Luunegild,  p.  65.  Francs  :  Contran  et  Childebert.  Greg.  Tur.,  5,  17; 
7,  33.  Aimoin,  3,  68. 

{6j  Lombards.  P.  Diac,  6,  53;  4,  40  (le  patrico  Grégoire  et  les  fils  du  duc  de 
Friotil).  Aimoin,  l,  20:  Alaricus  juxla  viort^m  untiquorum  barbam  Clodovei 
tangens  adoptivus  et  fiebat  pater. 

(7)  Scandinaves.  Gulath.,  58.  Grimm,  p.  155.  L'adopté  et  l'adoptant  chaus- 
sent le  même  soulier.  •      • 
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de  donner  une  représentation  grossière  de  la  naissance  (1).  Sous 
l'influence  de  la  pratique  romaine,  l'adoption  a  lieu  aussi  per 
^artam  (2)  ;  les  formules  supposent  que  l'adoptant  est  sans  postérité 
{pcccatis  meis  facicntibiis  orbatiis  mm  a  fdiis);  il  demande  k  l'adopté 
de  le  nourrir  et  de  le  vôtir,  de  veiller  à  ses  affaires  (3);  en  retour  il 
lui  promet  toute  sa  succession. 

2.  —  Tombée  en  désuétude  de  bonne  heure  (4),  ainsi  que  le  vou- 
lait* révolution  familiale  (5) ,  l'adoption  n'apparut  à  nos  anciens 
jurisconsultes  que  comme  une  institution  romaine  rejetée  par  le 
droit  coutumier  (6).  Elle  n'était  môme  point  en  usage  en  pays  de 
droit  écrit  (7).  Quelquefois  cependant,  mais  d'une  façon  très  excep- 
tionnelle, l'adoption  se  faisait  par  Lettres  du  Prince  (8);  en  ce  cas, 
elle  ne  conférait  pas  la  puissance  paternelle,  ne  faisait  môme  pas  de 
l'adopté  un  héritier  légitime,  mais  seulement  un  successeur  cà  titre 


(1)  Grimm,  p.  4G3.  Michelnt,  Orig.,  p.  10.  .lunon  fait  semblant  d'accoucher 
d'Hercule;  même  usage  chez  les  Barbares,  dit  Diodorc  do  Sicile.  Lors  de  la 
première  croisade,  le  prince  d'Edesse  et  sa  femme,  pour  adopter  Baudouin,  le 
font  passer  sous  leur  chemise.  Aragon,  id.  Pidal,  Infantes  de  Lara,  1896,  p.  30, 
n.  3.  L'adoption  et  la  légitimation  sous  le  manteau  sont  fréquentes.  Ci-dessus. 
—  Sur  les  effets  do  ces  adoptions  barbares,  cf.  Pcrtilo,  111,  394. 

(•2)  Roziére,  Fovm.,  llô  et  suiv.  Marculf.,  2,  13.  Lindcmbrog,  .^8,  50.  Du  Cange, 
v"  Adoplio. 

(3)  Nos  anciens  auteurs  constatent  que  celui  qui  adoptait  s'amortissait,, 
c'cst-à-dirc  donnait  ses  biens  à  charge  d'être  nourri  jusqu'à  sa  mort.  Ragueau,. 
v°  Admorlir.  Reims,  '237.  R.  Schmidt.  Affalomie,  p.  3"2.  nous  semble  avoir  bien 
établi  que  l'affatomie  ne  comportait  pas  d'adoption.  En  sens  contr.,  Glasson  et 
la  plupart  des  auteurs.  Ci-après. 

(4)  Arbre  des  balailles,  c.  CX.  Lille,  16,  4  :  Adoption  n'a  lieu.  Cf.  paternité 
spirituelle  (parrain  et  marraine);  effets  d'après  le  droit  canon.  Du  Cange, 
V'*  Adoplari,  Filiolus,  palrinus.  —  Alalikat  dans  le  Caucase.  Kowalevsky, 
Coul.  contemp.,  p.  190.  Cf.  usages  féodaux  (le  jeune  gentilhomme  page  et 
écuycr  chez  le  soigneur  de  son  père).  L.  Gautier,  Chevalerie. 

(5)  Ou  plutôt  la  désagrégation  do  la  famille.  Et  comme  les  familles  princières 
ont  échappé  à  cette  loi.  l'adoption  s'y  est  conservée  ou  y  a  reparu  plus  facile- 
ment. Ex.  :  939,  l"277,  1"282.  Dès  l'époque  franque,  les  formules  laissent  voir 
rhostilitc  de  la  famille  contre  les  ailoptés;  ceux-ci,  en  effet,  sont  des  ennemis 
qui  les  dépouillent  des  biens  avitins. 

(G)  Buchercllus  ,  InsL,  1,  Il  (et  autours  cités).  Dumoulin,  s.  Paris,  2,  2,  10. 
Chopin,  s.  Anjou,  3,  3.2.  Launay,  Insl,,  2,  14.  Boutaric,  Inst.,  1,  11.  Serres, 
1,  11.  Merlin,  Ferrière,  /i.  u°.  —  Adoption  des  orphelins  par  les  recteurs  des 
hôpitaux  de  Lyon.  L.  Pat.,  nov.  1G72.  Ilonrys,  6,  5,  35.  Le  nutritor  de  l'époque 
barbare  qui  recueille  un  enfant  trouvé  peut  le  traiter  comme  son  fils  ;  il  devient 
alors  une  sorte  de  père  adoptif.  Cf.  Siele  Part.,  IV,  20. 

(7)  Rare  en  Italie,  Pertile,  III,  39G.  Salvioli,  g  205.  Là  où  elle  a  lieu  {apud 
judices  curiae,  par  devant  notaires),  elle  no  produit  que  des  effets  incomplets: 
ainsi  l'adopté  ne  succède  pas  aux  fiefs  et  aux  propres.  On  se  demande  même 
s'il  acquiert  la  noblesse  de  l'adoptant.  Espagne  :  les  Siete  Part.,  IV,  16,  ren- 
ferment un  titre  sur  le  Porfîjamiento.  F.  real,  IV,  22. 

(8)  J.  Faber,  Inst.,  de  adopt.  (dr.  du  pape,  de  l'empereur). 
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de  donation  universelle  on  de  ]q^s  universel  (1).  De  celte  sorte 
d'adoption  se  rapproche  l'institution  d'une  pei'sonne  à  charge  de 
porter  le  nom  et  les  armes  du  donateur  ou  du  testateur  (2). 

3.  --  Sons  la  Révolution,  l'adoption  rentra  dans  le  droit  sans  né- 
cessité aucune,  par  évocation  de  l'antiquité  classique.  L'Assemblée 
législative  décréta  qne  son  Comité  de  législation  la  comprendrait 
dans  son  plan  général  des  lois  civiles.  La  Convention  donna  l'exemple 
aux  particuliers;  le  27  janvier  1793,  elle  adopta  au  nom  de  la  patrie 
la  fille  de  Michel  Lepelletier.  Si  ce  n'était  là  qu'une  simple  manifes- 
tation politique  sans  effets  civils,  cette  mesui-c  trahit  du  moins  l'état 
des  espi'its.  L'adoption  privée  fut  dès  lors  pratiquée,  sans  avoir  été 
légalement  organisée;  on  se  bornait  h  exiger  la  rédaction  d'un  acte 
authenti(]ue.  Par  cela  seul,  sans  conditions  précises,  l'adopté  acqué- 
rait les  droits  d'un  fils  légitime,  l^'adoption  était  irrévocable,  sauf  le 
droit  pour  le  mineur  d'y  renoncer  (3). 

4.  —  Fraternisation  (4).  —  A  l'époque  barbare  et  dans  les  pre- 
miers temps  de  la  féodalité,  l'usage  est  répandu  de  sceller  l'amitié  à 
l'aide  de  serments  et  de  solennités  (comme  le  mélange  du  sang)  qui 
la  transforment  en  une  fraternité  fictive,  emportent  des  devoirs 
étroits  de  mutuelle  défense  et  même  une  véritable  communauté  de 
biens.  De  là  sortit  la  fi-aternité  d'ai'mes  de  la  chevalerie  qui,  à  la 
différence  de  la  précédente,  ne  créait  plus  de  lien  de  parenté 
artificiel  (5). 

5.  —  Affiliation  (6)  ou  affrérissement  (7)  {unio  ou  parificatio 
proliiim)  (S).  En  cas  de  secondes  noces,  on  stipule  par  contrat  de 

(1)  L'adopté  ne  peut  donc  pas  exercer  le  retrait  lignagcr. 

(2)  D.,  ad  Se.  Treb.,  G3,  18;  de  don.,  19;  de  condit.,  108.  Perrière,  v"  Insli- 
tulinn.  Nécessité  de  lettres  patentes  du  roi,  si  l'institué  quitte  son  nom  pour 
prendre  celui  du  donateur.  Il  doit  en  tout  cas  les  droits  de  mutation,  qui  ne 
sont  pas  payés  en  cas  de  succession  en  ligne  directe.  Lebrun,  Suce  ,  8,  3. 
Donvot,  I,  111. 

(3)  D.  16  frim.  an  III  ;  2.^  germ.  an  XI.  Cf.  Sagnac,  p.  315  (Projets  de  C.  civ.;. 
Dans  le  Code  civil,  art.  343  et  suiv.,  figurent  ladoption  et  la  tutelle  olficieuse. 

(4)jDu  Gange,  Frères  d'armes,  1008.  Kohler,  ZliW,  18S4  (Ininstl.  Wrwand/s- 
chaft).  Inama-Sternegg,  Deulsche  Wirlhscltaftsu.,  I,  201.  Tamassia,  l.'affratel- 
lainenlo,  188G.  Gautier,  Chevalerie,  passiin.  Flacli,  Orig.  de  l'anc.  France,  II, 
471  (1893).  Post,  Grinidriss  d.  ellmol.  Jurisp,,  I,  93.  Salvioli,  g  205;  Consortes 
et  collibertU  p.  9.  Mélusine,  III,  402;  IV,  118,  259;  V,  30,  194.  284;  VII.  4,  134. 
156. 

(5)  Les  communautés  entre  frèr'es  (Italie)  ne  semblent  pas  se  raltacber  .\  la 
fraternisation  des  temps  barbares.  Lattes  ,  p.  207. 

(6)  Du  Cange,  Ragucau,  /i.  u*. 

(7)  Du  Gange,  v"  Affrayramenlum  (sociétés  de  tous  biens).  Saintonge,  1. 
Saint-. \mand  en  Flandre,  20. 

(8)  Einhindschafl  des  .\llemands.  Watstein,  De  unione  proliuin,  1709.  Gcrber, 
id.,  1844.  Ringelmann,  Einhindschaft ,  1825.  Mittelstcin,  id.,  1886.  Maycr,  id., 
1900.  Schrœder,  p.  739.  Ficker.  Erbenf.,  III  ,  1;0.  Ileuslcr,  |  104.  —  Ex.  dans 
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mariage  que  les  enfants  du  premier  lit  et  ceux  du  deuxième  au- 
ront des  droits  à  la  succession  des  deux  conjoints  et  à  leur  part  dans 
la  communauté.  Cette  pratique  avait  l'avantage  de  maintenir  le  pa- 
trimoine familial  dans  le  slatu  quo  ;  elle  dispensait  d'un  partage  qui 
pouvait  causer  un  grand  préjudice  au  parens  hinubus  sans  profiter 
aux  enfants.  On  y  a  vu  une  variété  d'adoption  (1)  créée  dans  des  vues 
d'égalité  entre  enfants;  mais  l'affrérissement  ne  modifie  point  l'état 
civil  des  enfants  et,  en  l'établissant,  on  avait  si  peu  en  vue  l'égalité 
que  les  actes  les  plus  anciens  contiennent  des  clauses  de  préciput. 

§  13.  —  Condition  des  femmes  (2). 

1.  _  Dans  l'ancien  droit  germanique  (3),  la  constitution  de  la 
famille  avait  pour  résultat  de  soumettre  les  femmes  à  une  tutelle 
perpétuelle  :  nulli  mulieri  liceat  in  suae  potestatis  arbitrio,  id  est 
selbmundia  vivere,  nisi  semper  sub  potestate  viri  aut  potestate  curtis 
regiae  debeat  permanere.  Cette  formule  remarquable  de  l'Edit  de 
Rotharis,  205,  exprime  la  condition  primitive  do  la  femme  ger- 
maine (4).  Fille,  elle  se  trouvait  sous  l'autorité  de  son  père  ou,  à 


Lœrsch  et  Schrœder,  1'  éd.,  n-  178,  '223,  225,  229.  —  Treizième  siècle  :  acte  1275 
(Autriche),  1296,  etc. 

(1)  L'affiliant  n'a  pas  de  droits  sur  la  personne  et  les  biens  de  l'affilié.  Lebrun, 
Suce,  3,  3.  •    ,  '  ('^:    '■ 

(2)  Bibliographie.  —  Ci-contre,  p.  1003,  1078,  Tutelle  des  mineurs.  Succes- 
sions, Communauté.  —  Kœnigswarter,  Laboulaye ,  Gide,  etc.  —  Weinhold, 
Deulsche  Frauen,  1882.  —  Winkler,  Gesclilechlsvorm. ,  1868.  —  Stobbe,  §  263 
(bibl.,  not.  Kraut,  Rive,  etc.).  —  Heusler,  g  171.  —  Huber,  IV,  290,  526.  — 
Pollock,  II,  435.  —  Fertile,  §  102.  —  «alvioli,  g  204.  —  Simonnet,  thèse,  1898. 
—  Viollet.  p.  294  (bibl.).  —  Glasson  ,  III,  51  ;  VII,  119.  —  Beaune,  Personnes, 
515.  —  (L.  Giraud),  Essai  s.  la  cond.  des  f.,  1883.  —  0:  Piftero,  Cond.  jur.  de 
la  mujer,  1888.  —  Lchr,  Cond.  de  la  f.  chez  les  Slaves  (Bibl.  univ  ,  1878).  — 
Bûcher,  Z.  f.  S/aa/.sw.,  1882,  38,  2  (femmes  au  moyen  âge).  —  NRH,  1891,  301 
(Celtes^.  —  Post,  Elhnol.  Jurispr..  II,  37. —  Backer,  Le  dr.  de  la  f.,  1880. 

(3)  Une  opinion  contraire  à  celle  que  nous  exposons  au  texte  donne  à  la 
femme  germaine  une  véritable  indépendance,  au-  moins  d'ans  les  temps  primitifs, 
soit  qu'il  fallût  voir  là  une  survivance  du  matriarcat,  soit  que  la  rudesse  des 
mœurs  eût  fait  d'elle  presque  un  homme.  Cf.  ci-contre.  Puissance  maritale. 
Succession.  Cette  opinion  se  rapproche  de  celle  t'rèà  répandue  autrefois,  qui 
faisait  de  la  femmo  germaine  le  modèl<3  de  toutes  les  vei-tus ,- le  prototype  de 
la  femme  chrétienne.  Sur  cette  question,  cf.  ci-dessus,  p.  440.  Acad.  lèg.  Tou- 
louse, 1900  (Le  mariage  par' achat).  Meynial,  Lefëbyrig,  Ôp.  cit.  Tacite,  Germ.^ 
8  :  inesse  feminis  aliquid  sanctum  ;  allusion  au  pouvdi¥'  magique  attribué 
à  Vclléda,  etc.  '  -    '    '       - 

(4)  Cf.  L.  Saxon.,  43  et  suiv.,  qui  organisé  la  tutelle  des- veuves  et  des  filles 
au  profit  des  parents  [proximus  paterni  generis),  sans  faire  allusion  à  la 
tutelle  de  l'Etat;  celle-ci  est,  en  effet,  de  date  postériéuipe.  Thuririg.,  Al.  Fris., 
9v  il.  Alam.,  54.  k«i.,  8,  8.  Burg.,  12,  36.-  Wis.,  3 ,  3,  et  3,4,  2.  M.,  dr.  scan- 
dînaverDareste,  'Etudes,  p.  287  et  sùiv.  —  Heusler,  1, 118-,  et  lE,  -484,  interprète  ' 
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défaut,  du  plus  prochcagn.it  (1);  femme  mariée,  sons  l'autorité  du 
mari  (2);  veuve,  sous  la  puissance  de  ses  propres  enfants  ou  des  pa- 
rents de  son  mari  (3),  lorsqu'elle  ne  quittait  point  la  famille  de 
celui-ci,  sous  celle  de  ses  propres  parents,  si,  par  exception,  elle 
rentrait  dans  sa  famille  naturelle  (4).  A  défaut  de  parents,  elle  était 
sous  le  nmndium  du  roi,  comme  les  orphelins  (5).  La  femme,  en 
effet,  à  raison  de  sa  faihlcsse  physique  (G),  ne  saurait  être  chef  de 

l'étlit  lombard  en  ce  sens  que  la  femme  a  la  faculté  de  réclamer  le  mxindium 
royal:  elle  n'y  est  pas  obligée;  elle  n*a  pas  de  tuteur  d'office;  mais  elle  ne 
peut  aliéner  ou  donner  ses  meubles  ou  ses  immeubles  sans  tuteur.  Mémo  en 
admettant  cette  explication  peu  d'accord  avec  le  début  du  texte,  on  arrive  à 
reconnaître  qu'il  est  à  peu  prés  impossible  à  la  femme  de  se  passer  d'un 
tuteur.  Rolh.,  388. 

(1)  Par  exemple  de  ses  frères.  VV'j.>î.,  1,  8,  9.  ïlolh.,  100,  etc. 

(2)  A  moins  que  le  mari  n"eût  attribué  le  imnndium  à  d'autres,  ce  dont  il  y 
a  des  exemples  dans  des  actes  italiens  du  onzième  siècle.  Certains  statuts  ac- 
cordent ce  pouvoir  au  mari.  0:i  trouve  menue  un  cas  de  mundixim  au  porteur 
(de  l'acte  de  cession)  de  1030.  Fertile,  III,  1?>b.  Rolh.,  '205.  18Q.  Cf.  puellu  in 
verbo  régis,  lUb,  35,  3.  Mariages  ju.ssJOHe  regia,  p.  1037.  D.  llouquct,  3,  306. 
Viollet,  VJ^l.  Glasson,  3,  19. 

(3)  Même  mineurs.  Liut.,  101.  Anlich.  ital.,  IV,  785  (a.  910).  Simonnet.  p.  133. 

(4)  En  droit  lombard,  la  rupture  des  liens  avec  la  famille  n'est  pas  complète 
(peut-être  par  ext.  du  mariage  sans  mundium).  Si  une  femme  aliène  ses  biens 
.(immeubles)  avec  son  mari,  dit  Liai.,  l'I  {a.  7'21),  deux  ou  trois  proches  parents 
(agnats)  sont  convoqués,  et  la  femme  doit  déclarer  en  leur  présence  et  devant 
le  juge  quelle  consent  librement  à  la  vente,  à  peine  de  nullité  do  celle-ci. 
Rosin,  Formvorsrhr.  f.  d.  Verdusserung.  d.  Frauen,  1880  {Untera.  de  Gicrkec), 
pense  que  la  L.  29,  Liut.,  est  une  variante  et  une  extension  do  la  L.  '2'2  (femme 
quelcon(iue)  au  Bénévent.  Cf.  Lib.  Pap.  Pipp..  34;  Wido,  8  (droit  pour  la 
femme  même  de  donner  avec  son  mari).  Lattes,  p.  180.  —  Ilèglcs  analogues 
ailleurs.  Viollet,  p.  290  (Dunois,  XI'  s.  Belgique,  XIII*  s.).  Lœrsch  et  t?chr., 
Urk.,  I,  125.  Coût,  de  Metz,  II,  18. 

(5)  Le  mundium  royal  est  ici  surtout  une  protection  générale,  sans  les  effets 
spéciaux  attachés  au  pouvoir  domestique.  L'LgIise  recommande  aux  rois  de 
défendre  la  veuve  et  l'orphelin  (Exode,  22,  22;  Douter.,  27,  19);  l'Etat  remplit 
ce  devoir.  Dans  la  formule  de  nomination  du  comte,  il  est  dit  :  ut  viduis  et 
pupillis  maximua  di'fensor  appareas  ^Marculfo,  I.  ^),  Capil.  Bavarois,  788, 
c.  2  :  ni  ecclesin ,  viduae,  orphani  vet  minus  patentes  pacem  rectam  ha- 
beant  ;  peine  do  00  sol.  en  cas  d'infraction  de  la  paix.  Il  est  recommandé  aux 
juges  ordinaires  d'examiner  leurs  procès  avant  tous  autres.  Enfin,  on  décide 
que  la  veuve  sera  jugée,  si  elle  le  veut,  par  le  roi  ou  l'Eglise,  do  préférence 
aux  juges  ordinaires.  Beaun).,  10,  12:  cf.  11,  9.  C'est  là  le  côté  pratique  do  la 
maxime  :  «  au  roi  appartient  la  garde  des  vefves  et  des  pupilles  u  (XV«  s.). 
Summa  Xorm.,  "il.  Olim,  1,  109.  Joslice,  p.  218.  lU.  de  saint  Louis,  I,  137.  I*. 
de  Ftint,  p.  300.  L.  d.  droi:,  n"  921.  L'idée  do  protection  spéciale  duo  par  l'Etat 
aux  veuves  et  aux  orphelins  se  retrouve  dans  nos  lois  actuelles.  L.  Ul-24  aui'it 
1790,  8.  3.  C.  proc.  civ.,  83.  C.  civ..  2194.  Viollet,  p.  290.  —  Onl.  1315,  24  ;  dé- 
fense lie  taire  la  guerre  à  un  mineur  ou  a  une  veuve  ayant  îles  enfants. 

(0)  Tacite,  13  :  Ml  nisi  armati  aijuut.  Heuslcr  a  lorl  il'objccter,  g  2vS,  que  la 
femme  est  aujourd'hui  aussi  faible,  plus  faible  mémo  qu'autrefois,  cl  que, 
cependant,  elle  n'est  plus  incapable.  Le  milieu  social  n'est  plus  le  mémo;  c'est 
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famille;  elie  se  trouve  sous  ia  dépendance  de  celui  au  foyer  duquel 
elle  vit,  du  parent  qui  porte  l'cpée  et  qui  la  tirera,  s'il  le  faut,  pour 
la  défendre  (niulier  faidam  levure  non  polesl),  de  celui  qui  seul  peut 
comparaître  dans  rassemblée  judiciaire  (1)  et  que  les  Allemands 
appelleront  plus  tard  kriegerischer  Vormund  (2).  De  là  résultait  : 
1°  en  droit  privé,  l'incapacité  pour  la  femme  d'avoir  un  patrimoine 
propre  (3)  et,  le  jonr  où  on  le  lui  pci-mit,  l'incapacité  d'en  jouir  et 
de  le  gérer,  surtout  de  disposer  des  immeubles  (4);  2"  en  droit  public^ 
l'absence  de  tous  droits  politiques;  la  femme  n'étant  que  pars  domus 
ne  compte  pas  aux  yeux  de  l'Etat. 

2.  —  En  droit  public  (5),  l'incapacité  de  la  femme  a  persisté  à 
travers  tout  l'ancien  droit  et  morne  jus(.iuà  nos  jours.  On  ne  se  donne 
môme  pas  la  peine  de  la  justifier.  Ainsi  il  est  admis  qu'elle  n'a 

ce  qui  a  permis  rémancipation  de  la  femme,  malgré  sa  faiblesse.  Je  ne  crois 
pas  non  plus  qu'on  puisse  dire  avec  Meynial  ,  Le  mar.  ap.  les  /nu.,  p.  77  : 
a  elle  vaut  un  homme  à  la  guerre.  »  On  ne  le  dirait  pas  des  squaws  chez  les 
Peaux-Rouges,  malgré  la  rudesse  de  leur  vie,  et  on  ne  l'a  pas  dit  des  femmes 
germaines.  Les  Amazones  ont  toujours  été  des  exceptions.  Cf.  les  héroïnes 
mythologiques  des  Sagas  ou  des  épopées  germaniques.  Dai.,  4,  29  (la  femme 
se  bat  j)er  aiidaciam  cordis  sui).  Rollt.,  'IIS.  Liut.,  141. 

(1)  Dans  ces  assemblées  militaires,  il  n'y  a  pas  de  place  pour  les  femmes. 
Cf.  cep.  Synod.  Nantes,  c.  l'J  (participation  de  femmes  aux  plaids  francs); 
Laboulaye,  p.  443.  Greg.  T.,  7,  8;  Elabl.  de  Rouen,  1,  155.  Ci-après,  sur  l'épo- 
que franque.  —  Cf.  Rolli,  '203.  Sachsensp,  I,  43. 

(2)  C'est  à  lui  qu'il  appartenait  de  réclamer  le  wergeld  au  meurtrier  de  la 
femme.  Sur  le  taux  du  wergeld  des  femmes,  cf.  Brunner,  II,  014.  W/.s.,  8,  4, 
IG  :  la  moitié  de  l'homme.  Id.  Arabes.  Alamans  {Paclus,  II,  39  et  suiv.  Lex, 
4G  et  suiv.,  88),  Bavarois  (IV,  29),  il  est  le  double  de  celui  des  hommes  duin 
femina  cum  armis  se  defendere  nequiverit  /ïo//).,  378,  etc.  Chez  les  Francs, 
triple  \v;er.f/eid  à  la  femme  qui  peut  enfanter.  Sal.,  24,  G.  Rib.,  12  et  suiv.  Angl., 
48.  Sax.,  15  :  double,  si  clic  est  vierge.  De  là  il  n'y  a  l'ien  à  conclure  au  sujet 
de  la  condition  des  femmes  en  général  ;  les  variations  du  taux  du  werrield 
tiennent  à  la  valeur  relative  des  femmes,  au  besoin  qu'elles  ont  d'une  plus 
grande  protection.  Grimm,  4U3.  Du  Plcssis  de  Gr.,  thèse,  87.  Viollet,  p.  289. 
Laboulaye,  p.  171.  Sachsensp.,  3,  45,  2  (1/2  homme). 

(3)  Sur  le  droit  de  succession  des  femmes,  cf.  Opet,  Erhrechtl.  Slell.  d. 
Weiber,  1888  [Unlers.  de  Gierke).  Ficker,  Erbenfolge ,  etc.  Ci-après,  Succes- 
sions. 

(4)  Sur  les  pouvoirs  du  mundoaldus ,  cf.  ci-dessus.  Puissance  paternelle, 
Puissance  maritale.  Pertilo,  111,  23C.  Simonnet ,  p.  4G.  —  Correction.  Rolh., 
221.  Liul.,  5.  W'/s.,  3,  4,  4.  —  Mariage,  Rolh.,  19G  (c.  Wis.,  3,  3.  1).  Thur.,  47. 
Liut.,  119.  Wis.,  3,  2,  8  lexhérédation).  —  Responsabilité  et  droit  à  la  compo- 
sition. Rolh.,  201  s.,  18G.  LiuL,  125.  Fris.,  9,  8  et  suiv.  Sax.,  40  (ces  deux  lois 
donnent  à  la  Jeune  fille  une  part  de  la  composition).  Ariiira,  Nordgevm.  OR.., 
I,  402.  —  Aliénations.  Rolh.,'l{)i.  —  Ester  en  justice.  Formules  s.  les  lois  lomb. 
[Wis..  2,  3,  G,  lui  permet  de  comparaître),  Papien,  11,  2  :  nec  minori  nec 
feminae  aclio  mandatur. 

(5)  Laboulaye.  p.  442.  Ostrogorski,  La  femme  au  point  de  vue  du  dr.  public, 
1892.  Giraud,  La  cond.  des  f.  au  poinl  de  vue  de  l'exercice  des  dr.  yjublics, 
1891. 
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point  ncccs  .iiix  foiicLions  publiques  (I);  elle  ne  peut  dire  advocate 
et  prociir.ilrice,  dit  i^oiitillicr,  [)0ur  la  raison  do  Calphurnio  (2), 
mais  cette  raison  n'est  invoijnéc  que  pai-  i)édantisme;  le  vrai  motif 
est  dans  la  tradition  (jni  écarte  les  femmes,  des  tribunaux  et  des  o/"- 
ficid  virilia.  La  T.A.C.  de  P>retiignc,  art.  G8,  dcclaie  que  nulle  femme 
ne  sera  tuteresse,  curateresse  (excepté  la  mère  tutrice),  ni  juge,  et 
ne  s'entremetra  de  nul  négociement  de  cour  (sauf  pour  son  mari, 
ses  enfants,  son  i)ère  et  sa  mcie).  Elle  ne  peut  jkis  éli-e  témoin  dans 
les  actes  notariés,  en  particulier  dans  les  teslaments  (3);  ce  qui 
s'expliquerait,  à  l.i  rigueur,  [tar  l'idée  (jue  le  témoignage,  en  pareil 
cas,  a  rap[)ai-ence  d'un  olficj  public,  n:iais  ce  tjui  tient  j)lutôt  à  ce 
que  l'on  doute  de  la  véracité  des  femmes  ;  ce  n'est  pas  sans  peine, 
on  eiret,  r[u'on  les  a  admise»  à  témoigner  en  maiièi-e  criminelle  (4). 


(I)  X,  1,  48,  4.  —  Cf.  l'axiome  anglais  (déjà  faux  t!u  temps  de  Bracton)  :  la 
femme  ne  peut  pas  êlre  mise  hors  la  loi,  parce  qu'elle  n'est  jamais  dans  la  loi, 
Aniira,  yordgerm.   OU.,   I,  143  (pas  de  Friedl(jsi';h.  pour  mineurs  et  femmes). 

{1)  1,  10;  II,  2.  Josl.,  p.  103.  I3eaum.,  5,  17.  Gide,  p.  39'J.  se  moque  agréable- 
ment de  cette  raison  ;  elle  n'est  pas  aussi  ridicule  qu'il  le  prétend  :  nos  anciens 
juiisconsullcs  donnaient  à  entendre  que  les  femmes  comme  celle  dont  parle  le 
Digeste,  3,  1,5,  et  qui  s'appelait  en  réalité  Carfania,  n'étaient  pas  rares  de  leur 
temps,  11  se  peut  très  bien  que,  tout  en  autorisant  la  femme  à  plaider  pour 
cllc-mcme,  Bcaum.,  2,  17.  notre  ancien  droit  ait  trouvé  quelque  danger  à  les 
laisser  plaider  pour  autrui.  Wis.,  2,  3,  G.  Mir.  de  Souabe,  2,  24.  Cf.  Si/mma 
Korm.,  7G  :  les  femmes  ne  peuvent  ni  demander  ni  défendre  en  matière  cri- 
minelle ;  si  personne  ne  les  défendait,  elles  se  purgeaient  par  voie  d'ordalies. 
J.  d'ibelin,  82,  105.  TAC.  yonn.,  50.  4.  —  Dans  le  duel  judiciaire,  les  femmes 
se  faisaient  représenter  j)ar  un  champion.  Ik-aum.,  03,  7.  Cf.  cep.  Mir.  de 
Souabe,  c.  22'J.  lîoth.,  2U3.  Sachsfus)).,  1,  43.  Paris  do  l*uteo,  Duell..  1540. 
Thomas,  De  ordin.  liuelli.  Ass.  ilc  Jérus  ,  C.  île  B.,  Il,  iîU  :  elle  peut  plaider 
pour  son  père  malade.  TAC.  lireL.  08. 

(3)  Beaum.,  3'.),  40,  49.  Smn/na  Norm.,  85,  G.  Fabcr,  lusL,  44^  {vaga  et 
inslabilis). 

(i)  Témoignage  des  femmes.  —  A"  Epoque  barbare.  Lonibarda,  2,  34,  Il  : 
millier  ad  U'sliiiioniuiù  )i(jn  admittitiir.  Grimm,  408.  Stal.  Goslar,  4,  13.  Capit., 
780,  c.  04  {parvuli  ne  doivent  pas  jurer,  et  on  rapproche  parfois  la  femme  ilu 
mineur).  Le  cojureur  peut  éiro  tenude  se  battre;  de  là  peut-être  la  ilitliculté 
pour  les  femmes  d'èlrc  cojureurs  ou  témoins.  —  Opel,  p.  110,  cito  des  actes 
francs  portant  des  souscriptions  de  femmes,  par  exemple  Cart.  de  C/ujjj/,  II, 
925,  eic;  Cari,  de  Saiul-Virtor.  I,  3(i;  d'où  il  résulterait  que  les  femmes  pou- 
vaient cire  témoins  dans  les  actes,  au  n»oins  au  neuvième  siècle.  Cf.  Pelrus^ 
4,  35  :  millier,  si  honesla  fueril,  leslis  esse  polesly  excepta  solo  teslamento.  — 
B"  Droil  canon.  Tancred.,  Ord.  jud.,  3,  G  :  proliihentur  ctiani  mulieres  lestes 
t sse  in  causis  criminalilms  et  in  leslamenlis.  C  ,  33,  q.  5,  c.  mulierem  ,  17 
(saint  Augustin).  X.  5,  40,  10  (c.  forus.  Etiimol.  d'Isidor.).  Dig.,  28.  1,  20,  G. 
In  aliis  aiilem  causis  mulieres  ])ossunt  ferre  teslifnunium.  C.»  15,  q.  3,  c.  2. 
X,  2,  20,  3  et  33.  Durand.  Spec,  1,  4,  83.  La  raison  de  celle  incapacité  est  que 
x^arium.  et  niulabile  leslimnnium  semper  femina  producit  (c.  forus)\  elle  est, 
sans  doute  aussi,  dans  la  dépendance  où  se  trouve  la  femme,  dépendance  qui 
s'oppose   à  ce   (juc  son  témoignage  soit  vèriditiue  ^Cf.  Chaisemartin,  471  :  de 
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—  Avec  le  temps,  rinfcriorilé  de  la  femme  par  rapport  à  l'homme 
s'atténua.  En  lui  rccounaissaut  la  capacité  do  recueillir  les  fiefs  et 
même  les  royaumes,  on  ne  put  s'empêcher  de  lui  accorder  la  capa- 
cité politique  inhérente  à  leur  possession  (1).  C'est  ainsi  que  la  dame 
de  fief  siège  à  la  Cour  féodale  (2)  ;  dans  les  Pyrénées,  la  femme  chef 
de  maison,  assiste  aux  assemblées  des  voisins  et  les  préside  par- 
fois (3)  ;  ailleurs  les  filles  et  les  veuves  qui  ont  un  foyer  séparé  figu- 
rent dans  les  assemblées  de  village  pour  la  réunion  des  Etats  au 
même  titre  que  les  hommes  (4).  Encore  au  seizième  siècle,  il  est 
permis  de  les  choisir  comme  arbitres  (5)  :  il  est  vrai  qu'un  siècle 
plus  tard,  elles  ne  peuvent  pas  plus  être  arbitres  que  juges. 
3.  — -  Changements    dans   la   condition  privée  des  fem- 

qui  je  mange  le  pain  je  chante  la  chanson).  —  C°  Le  droil  couluinier  a  retenu 
longtemps  cette  incapacité.  Beaum.,  loc.  cit.  :  faculté  de  récuser  les  femmes, 
«  en  cas  ou  il  a  péril  de  mort  ou  de  mehaing  ne  sont  pas  famés  à  oïr  en 
iesmoignage  ;  »  exception  pour  les  cas  de  naissance,  etc.  Toulouse,  36,  33,  39 
(Casavct.,  f°  37)  :  tém.  des  femmes  seulement  en  matière  criminelle,  en  matière 
d'injures,  super  malrimonio,  elate  infanlis  ,  defloratione  mulierum.  Ailleurs, 
deux  femmes  valent  un  homme,  ou  trois  femmes  deux  hommes.  Evangile  des 
Quenouilles,  p.  4.  Beaum.,  39,  31  ;  39,  54  (le  témoignage  des  femmes,  des  bâtards, 
des  serfs  n'est  pas  admis  en  cas  de  crimes).  —  La  capacité  d'être  témoin  est 
reconnue  aux  femmes  en  toutes  causes  par  la  Coût.  d'Anjou,  554  ^Beaut.- 
Beaupré,  II,  192,  208,  497),  par  l'Ord.  1394  (XII,  185)  qui  abroge  les  coutumes 
contraires.  Loysel,  53.  Bugnyon,  Lois  abrog.,  2,  248.  Muyart  de  Vouglans, 
Lois  crim..,  2,  4,  1,  4.  Cependant,  au  dix-septième  siècle,  Bruneau  soutenait 
encore  qu'on  ne  pourrait  pas  condamner  quelqu'un  sur  le  témoignage  de  deux 
femmes,  sans  adminicules,  parce  que  les  femmes  ne  sont  pas  omni  exceptions 
majores.  Glasson,  7,  126,  3.  Fertile,  loc.  cit.  —  Add.  J.  d'Ibelin,  68.  Siele  Part., 
Table,  V  Mulier. 

(1)  La  possession  des  fiefs  valait  donc  aux  femmes  des  privilèges  considé- 
rables; frappé,  sans  doute,  de  la  contradiction  qu'il  y  avait  entre  le  système 
féodal  et  la  règle  générale  d'incapacité,  Bodin,  Républ.,  6,  5,  explique  cette 
dernière  règle  en  disant  que  les  femmes  ne  manquent  pas  de  prudence,  mais 
que  leur  rôle  domestique  leur  interdit  les  actions  viriles.  —  Certaines  Cou- 
tumes réservaient  aux  femmes  un  traitement  favorable.  Glasson,  7,  125  :  on 
appelait  la  Coût,  de  Reims  Coutume  des  femmes,  à  cause  des  avantages  (lu'oile 
leur  conférait.  Varin.  Arch.  lég.  de  Reims,  1,  606. 

(2)  P.  de  Font,  18.  74.  Beaum.,  41,  27.  Artois,  54,  74.  Joslice,  p.  273.  Duchesne, 
Script,  r.  fr.^  4,  731,  471  :  sedeas  ad  cognitionem  causarum  ,  dit  Louis  VH  à 
Ermengarde,  vicomtesse  de  Narbonne.  D.  Vaissete,  n.  146,  275,  278,  518. 
Brussel,  I,  262.  Cart.  de  Deaulieu ,  195,  273.  X,  1,  48,  4.  Là  où  les  femmes  ne 
succèdent  pas  aux  fiefs,  elles  n'ont  pas  de  juridiction.  Loysel,  608.  —  En  re- 
revanche, la  dame  de  fief  doit  le  service  d'ost  (par  représentant.  Mir.  de 
Souabe,  II,  61.  EL.  de  saint  Louis,  I,  60),  le  service  de  mariage  (Laboulaye, 
p.  257). 

(3)  Lagrèzc,  Dr.  dans  les  Pyrénées,  p.  66.  Actes  mss. 

(4)  Ci-dessus,  p.  799.  Impôts  ftaille).  Cf.  Summa  Norm.,  14.  8.  —  L.  10  juin  1793. 
Violiet,  p.  293,  n.  4. 

(5)  Loysel,  53  :  femmes  ont  voix  et  répons  en  cour  et  si  reçoivent  mises  et 
arbitrages.  Beaum.,  51,  26.  Artois,  54.  El.  de  S.  L.,  I,  62. 
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mes  (1).  —  L'influence  du  droit  romain  et  des  idées  chrétiennes,  la 
désorganisation  du  groupe  familial,  l'immixtion  de  l'Etat  dans  le 
cercle  des  intérêts  privés,  amenèrent  l'émancipation  firogressivc,  ici 
très  lente,  là  plus  rapide,  des  femmes  non  mariées.  C'est  ainsi  que, 
chez  les  Francs,  on  a  pu  se  demander  si  dès  l'époque  barbare  la  tu- 
telle des  femmes  n'avait  point  disparu  ('2).  La  fille  majeure  habitant 
avec  ses  [larents  n'eut  pas  le  droit  de  se  marier  sans  leur  consetUe- 

(1)  On  ne  cesse  de  répéter  que  le  christianisme  a  émancipe  la  femme.  Ce 
n'est  vrai  qu'à  moitié.  Les  théologiens  enseignent  que  la  femme  est  devenue, 
par  le  péché,  inférieure  à  l'homme.  Pour  saint  Thomas,  na'.uraliter  in  homine 
magis  abundat  discretio  ralioTiis,  Summ.  theoL,  1^,  q.  92,  1,  2".  II  semble  que 
ce  soit,  à  ses  yeux,  un  fait  d'expérience,  comme  il  est  dcxpérience  qu'un 
nègre  qui  se  couvre  de  verroteries  et  de  plumes  est,  par  cela  morne,  inférieur 
en  intelligence  à  un  blanc  dont  ces  parures  n'excitent  que  le  sourire.  A  côte 
des  raisons  les  plus  puériles  à  l'appui  de  la  même  idée  [iixor  qiiare  de  cosla 
viri  fada  est),  saint  Bonaventure  redit,  après  bien  d'autres  :  muliehrem  sexuin 
non  decuit  Verbum  assumere.  La  femme,  dit  saint  Ambroise,  C.,  33,  q.  5.  c.  19, 
ne  doit  entrer  dans  l'église  que  velalocapile,  car  elle  n'est  pas  l'image  de  Dieu. 
La  prédication  et  l'enseignement  de  la  religion  lui  sont  interdits.  Sur  le  thème 
de  l'infériorité  de  la  femme,  les  écrivains  du  moyen  âge  ont  brodé  à  l'envi. 
Pour  les  théologiens  et  les  juristes  ,  le  mal  qu'ils  pensaient  des  femmes  est 
codifié,  avec  textes  à  l'appui  (cités  d'ailleurs  d'une  façon  très  fantaisiste),  dans 
le  Songe  du  Verger^  I,  147  :  «  Entre  les  mauvaises  conditions  que  les  femmes 
ont,  je  trouve  en  droit  (c'est-à-dire  en  droit  romain  et  en  droit  canon)  qu'elles 
ont  neuf  mauvaises  conditions  :  1°  une  femme  de  sa  propre  nature  procure 
son  dommage;  2°  les  femmes  de  leur  propre  nature  si  sont  très  avares:  3*>  leurs 
volontés  si  sont  très  soubdaincs;  4°  femmes  de  leur  propre  volonté  sont  mau- 
vaises; 5'  elles  sont  jongleresses  de  leur  propre  nature,  d'après  la  loi  qui  parle 
d'une  femme,  laquelle  était  appelée  Calphurnie,  à  laquelle  la  habillée  pourrait 
assez  être  comparée:  —  Dcrcchief,  femmes  sont  réputées  d'être  fausses  rt 
pourtant  selon  droit  civil,  lonimc  ne  peut  être  reçue  en  témoin  en  testament; 
—  Derechicf,  une  femme  fait  toujours  le  contraire  de  ce  qu'on  lui  commande 
faire;  —  Pcrccliitf,  les  femmes  si  allèguent  volontiers  et  racontent  leur  propre 
vitupère  et  honte;  —  Derechicf,  elles  sont  cautes  et  malicieuses.  M8' saint 
Augustin  disoit  que  femme  est  inslabilis  heslia,  ainabilis  odimn,  viri  confusio, 
fomenlum  sceleris  cl  ad  omne  scclus  causam  inveuifus.  Je  ne  ilis  pas  toute- 
fois qu'il  ne  soit  aucune  bonne  femme,  mais  elles  sont  clères  semées  et  pour 
ce  dit  une  loy  qu'on  ne  doit  point  faire  une  loy  de  bonnes  femmes,  car  loy  se 
doit  faire  des  choses  qui  ailviennent  communément.  «  Jost.,  p.  2^2.  Gr.  C.  de 
Fr.,  2,  17.  Bout.,  2,  2,  40.  TAC.  Xorm.,  50,  4  :  yîultae  ynuUerrs  sunt  mnli- 
tiose  el  maliyno  spirilu  perlurbale.  TAC.  Dret.,  80.  Bracton,  II,  S7,  S.  Ce  Credo 
peu  flatteur  pour  les  femmes  n'appelait  guère  leur  émancipation.  Il  fut  tem- 
péré par  l'idée  d'égalité  en  Dieu  sans  distinction  de  sexe  ni  de  condition.  C'est 
par  là  que  le  christianisme  releva  la  femme.  Ci-dessus,  p.  1080,  n.  4,  et  lOSI, 
n.  3.  Abbé  Grégoire,  Infl.  du  clirislianisme  aur  la  cond.  dea  /".,  1821.  Jourdain, 
Mém.  sur  Véduc.  deft  f.  au  moyen  âge  {Acad.  Inscr.^  28,  I,  79).  i?chul7.c,  //ô- 
fisch.  Leben,  1889;  Deuisclies  Leben,  1892. 

(2)  Ficker,  Verwandtschaft  :h\  golh.  u.  norweg.  lî..  1887;  Erbenfolge,  pass. 
Opet,  Geschlechtfivorm.  i.  d.  frànli.  VolUsr.,  1890;  Frag.  d.  frành.  GesibL,  1898 
[Millh.  Œsl.  Ge.'ichichtsf.).  Hûbner.  A"\J.,  1893,  38.  Brissaud  ,  Acad.  Se.  Tow 
louse,  1895.  Lofebvrc,  p.  327. 
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mcnt(l}  jusqu'au  triomphe  do  hi  doctrine  canonique  du  mariage 
solo  conscnsu  {'2).  Pour  ]a  veuve,  on  a  vu  quelles  difîicultcs  soulevait 
son  mariage;  la  pi'atique  primitive  suppose,  tout  au  moins,  la  déca- 
dence de  la  tutelle;  par  la  suite,  rauloriié  des  i»arents  sur  la  veuve 
paraît  se  raffermir  (3).  L'aliénation  des  biens  et  les  actes  judiciaires 
appellent,  d'oi'dinaire,  l'intervention  des  tuteurs  (4);  [lour  le  droit 
franc,  les  documents  sont  loin  d'être  clairs;  tantôt  la  femme  agit 
seule,  tan  tôt  elle  est  assistée  d'un  a dv oc atii s  on ^  s' il  s'agit  d'une  veuve, 
de  ses  enfajits  (5).  Si  l'on  compare  ces  textes  aux  documents  lom- 
bards, où  le  mundium  est  nettement  affirmé,  on  admettra,  pour  le 
moins,  que  la  tutelle  des  femmes  était  en  pleine  décadence  chez  les 
Francs  (6)  ;  ce  serait  aller  trop  loin,  croyons-nous,  que  de  dire  qu'elle 
avait  complètement  disparu  et  à  plus  forte  raison  qu'elle  n'avait 
jamais  existé  (7). 


(1)  Cf.  Thuring.,  ,10,  3  :  Si  libéra  femina  sine  voluntahj  pnlris  aul  lidoris 
cuilihel  nupserit,  perdal  omnem  subslnnliam  qunm  liaLuit ,  vel  liabere 
debuH. 

(2)  Reipus,  mariage  par  le  sou  et  le  denier.  Cf.  Roih.,  î'2'2,  et  Rib.,  58,  18. 
Nulle  allusion  dans  les  textes  à  un  âge  à  partir  duquel  le  consentement  des 
parents  n'était  pas  requis.  —  Vœux  :  Cap.  819,  c.  21  (I,  285)  {puer  vel  puella 
suae  polestalis).  Opet,  Frag.,  20. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1069. 

(4)  Thévenin,  n°  113  ;  cf.  n"  119.  Rotli.,  205.  Le  droit  Scandinave  interdit  sim- 
plement aux  femmes  d'ester  en  justice.  —  Const.  Sic,  2,  38. 

(5)  Pardessus,  DipL,  394.  Thévenin,  p.  192.  F.  Andec,  IG,  12,  2G:  Sen.,  51; 
Sen.  rec,  5.  lliibncr,  Gerichlsurh.,  n"  .52,  50,  58,  105,  etc.  Actes  nombreux 
dans  tous  les  Cartulaires.  Cf.  Opet,  ibid.,  p.  .30  et  suiv.  h'advocalus  qui  inter- 
vient dans  les  actes  dos  femmes  n'aurait  rien  de  commun  avec  un  tuteur 
(selon  Opet),  car  il  se  retrouve  dans  des  actes  passés  par  des  hommes;  ce 
serait  plutôt  un  fidejus>or,  un  Saleburgio  (Salmann).  Cf.  eu  partie,  le  Cartu- 
laire  de  Savigny  où  les  donations  ont  lieu,  d'ordinaire,  psj-  manum  d'un  tiers. 
Sur  la  présence  des  femmes  en  justice,  Form.  s.  Rulh  ,  183,  204.  Disc,  dans 
Opet.,  p.  02.  Rib.,  81  (simililer  et  jilia).  Capit.  819,  c.  3  :  de  vidiiis  et  pupillis 
et  j-jauperibus  :  ul  quandocumque  in  niallum  anle  comilem  verierinl,  primo 
eorum  causa  audialur.  A  défaut  de  lestes  (Drunncr  traduit  par  cojureurs)  ou 
si  legem  nescierinl ,  que  le  comte  vienne  à  leur  secours  en  leur  donnant  un 
représentant  chargé  de  défendre  leurs  intérêts.  Ces  mesures  dans  l'intérêt  des 
veuves  et  des  orphelins  ne  démontrent  peut-être  pa<  plus  pour  les  uns  que 
pour  les  autres  qu'en  principe  ils  no  sont  pas  en  tutelle.  Capit.,  1.  93,  209.  etc. 
Ord.  1319  fXII,  450j.  Cf.  Exode,  XXII,  21;  Deutér.,  XXVII,  19.  Conc.  de 
Màcon,  2,  c.  12  (Bruns,  II,  25.3)  :  compétence  des  juges  d'Eglise.  —  Obligation 
pour  la  femme  de  payer  les  compositions  et  droit  de  les  exiger.  Rib.,  83,  1. 
F.  Andec,  29.  Capit.,  I,  281,  c.  4.  —  La  capacité  de  disposer  de  leurs  biens 
semble  hors  de  doute  pour  les  leligieuses.  Pardessus,  Dipl,  passim.  Le  désir 
de  faciliter  les  dispositions  au  profit  de  l'Eglise  a  dû  porter  à  reconnaître  la 
capacité  des  femmes  en  général. 

(G)  Cf.  Wis.,  3,  4.  2  :  in  suum  arbilrium  consistons. 

(7;  On  ne  voit  pas  pourquoi  elle  n'aurait  pas  existé  chez  les  Francs  comme 
chez  les  autres  Germains;  la  famille,  le  mariage  y  sont  organisés  de  même  ;  la 
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4,  —  Droit  allemand  et  italien(  1  ) .  —  En  Allemaguo,  cii  Ilalic,  Taf- 
franchisscmentde  la  femme  eut  de  la  peine  à  se  réalisci-;  la  lulclle  du 
sexe  se  maintint;  on  semble  avoii-  redoiUé  que,  privée  de  la  protec- 
tion de  sa  famille,  trop  inexpérimentée  poui*  gérer  ses  affaiics  à  un 
moment  où  celles-ci  se  compliquaient,  elle  ne  com[)romit  ses  inté- 
rêts si  on  ne  la  pourvoyait  d'un  tuteur  ('2),  en  particulier  pour  les 
piocès  et  les  actes  judiciaires  (aliénations  immoljiiicMes)  (3  .  A  défaut 
du  père,  si  la  tutelle  fut,  d'abord,  permanente,  légale,  attribuée  au 
plus  proche  agnat,  elle  est  déjà  dativc  dans  le  Miroir  de  Saxe,  le 
tuteur  nommé  par  le  magistrat  (4)  n'assiste  la  femme  que  pour  un 
acte  déterminé,  après  quoi  ses  fonctions  expii-ent  (5).  La  désigna- 
tion du  tuteur  finit  même  par  être  faite  par  la  femme,  sauf  confir- 
mation parle  juge  (G).  Comme  en  droit  romain,  le  tuteur  n'était 
plus  là  que  pour  la  forme.  Mais  telle  est  la  force  de  la  tradition  que 
l'institution  surannée  de  la  tutelle  des  femmes  ne  fut  supprimée 
qu'en  1870  à  Hambourg,  en  1881  à  Bàle-Campagne  (7). 

condition  des  femmes  en  dépend.  Los  mœurs  témoignent  de  l'étal  d'inférioiité 
dos  femmes.  C/hansons  de  geste,  Vétault ,  Cliurlemagnc ,  .")0'J.  Gautier,  Cheva- 
lerie, pass.  En  droit,  les  filles  non  mariées  qui  vivaient  avec  leurs  parents 
n'échappaient  point  à  leur  puissance  domestique.  Bord.,  03  :  tutelle  de  la  fille 
majeure  qui  a  perdu  son  père  jusqu'à  ce  qu'elle  se  marie.  TAC.  Brel.,  80.  Nous 
doutons  qu'elles  pussent  fonder  un  foyer  séparé.  Pour  les  veuves,  la  protec- 
tion de  l'Eglise  et  du  roi  atteste,  au  moins,  leur  indépendance  de  fait,  leur 
isolement  de  la  parenté.  Ci-dessus,  Secondes  noces.  Leur  condition  se  rap- 
procha ainsi  de  celle  des  femmes  romaines.  Carolus  de  Tocco,  sur  la  Lomb., 
2,  7,  '2  :  liomana  sub  mundio  ncn  est,  sed  niatrimoniiim  facil  eam  sub  inun- 
dio  iquand  clic  épouse  un  Lombanl);  qiio  solulo  solvilur  muiidium.  Sur  le 
droit  lombard  et  la  L.  '29,  Liut.,  Rosin,  p.  lu.  —  Bcaum.,  43,  21  :  Si  lost  roinme 
son  baron  est  mort  ,  la  femme  revient  en  sa  plaine  volonté.  Wis.,  3,  4,  '2,  7. 
Burg.,  52,  3.  Aelhelr.,  5.  21.  Cnut,  l ,  73.  Procop.,  /i.  g.,  1,  2.  Mcynial  ,  Mar., 
p.  8(i.  —  Mérc  tutrice,  Douaire,  Dr.  do  succession,  ci-aprés. 

(1)  Gide.  p.  280,  302.  Stobbo,  IV.  427.  lluber,  IV,  2'Jl.  Portile.  g  102.  -  Dr. 
Scandinave,  Gide,  p.  224,  232.  Cf.  Daresie,  Amira. 

(2)  Dr.  de  Liibeck,  art.  21  :  nulla  n\ulier  potcst  ln>na  sua  impignorare,  ven- 
dere  vel  dare  sine  procuratore ,  nrc  aligna  mulier  potesl  carius  lidcjubcre 
quam  pro  duobus  nummis  et  dimidio  siue  mundiburdio  sun,  id  est  vor- 
miinile,  e.xceptis  illis  que  liabent  Itopsclwt  (commerce),  et  soient  emere  et 
vendere,  Socst,  27.  Cf.  Ivorninann,  De   lirgiiiilate,  p.  74. 

(3j  Deisland,  qui  assiste.  .Mir.  de  Souabe,  II,  24  :  nuile  fume  ne  puet  eslrc 
luerriz  de  soi-mesme  ne  poricr  la  parole  en  justice.  I,  50  :  f>mme  se  com- 
pl:ii)\l  de  son  avocat.  T.\C.  Isret.,  08. 

(4)  l^e  Statut  do  l'iorenco  ,  1415,  0,  mot  au  nombre  ilcs  attributions  dos  ma- 
gistrats coUo  de  donner  dos  tuteurs  aux  femmes.  C^onsl.  Moilèno,  1T7I. 

(5)  I  ,  47.  2;  II,  03,  1;  cf.  I,  41.  Longé,  Coût,  de  lirabaut,  III,  205  (cité  par 
\'iollot).  Chaisemarlin,  71. 

(0]  Imagina  i\c  Linango  choisit  le  tuteur  qui  l'assistera  dans  son  contiat  do 
mariage,  on  1452.  Albrecht,  liappolst.  l'riiundenb. ,  IV,  404.  l'crlilo.  111.  230 
(acte  do  1190). 

(7)   A   Vienne   (Autriche),   on    I3i0,  les  fillos  sont  alTr.uuhios  i\o  la  tutollo  à 
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5.  —En  France,  à  l'époque  féodale,  la  tutelle  des  femmes  n'existe 
plus  (1).  La  lemme  non  mariée  est  capable  d'ngir  en  justice,  de 
contracter,  de  tester,  au  môme  titre  que  l'homme  :  ime  fille  vaut  un 
homme  (2).  Cela  ne  veut  pas  dire  qu'elle  puisse  disposer  librement 
de  ses  biens  ;  les  droits  de  la  famille  s'y  opposent,  au  moins  en  ce 
qui  concerne  les  propres;  mais  ces  droits  existent  également  par 
rapport  aux  hommes.  S'il  y  a  inégalité  au  détriment  de  la  femme, 
c'est  seulement  en  matière  de  succession.  Le  vieil  axiome  :  in  multis 
deterior  est  condilio  fem,inarum  quam  masculorum  (D.  1,  5,  9),  cesse 
presque  à  tous  égards  d'être  exact  en  droit  privé. 

6.  —  Scte  Velléien  (3).  —  Il  faillit  cependant  s'introduire  une 
importante  exception  au  principe  d'égalité  des  sexes  en  matière  civile. 
On  chercha  à  limiter  la  capacité  de  la  femme  en  lui  appliquant  les 
dispositions  du  Scte  Velléien;  la  femme  (mariée  ou  non)  ne  peut 
pas  s'obliger  pour  autrui,  disait-on  avec  les  lois  romaines,  k  raison 
de  sa  faiblesse  et  de  son  inexpérience  des  affaires  (4).  Longtemps 
négligée  et  presque  oubliée  dans  le  Midi  lui-même  (5),  la  prohibi- 

l'àgc  de   cinquante   ans.  Viollct ,  p.  290.   Gide,  p.  234;  chez  les  Scandinaves, 
majorité  à  vingt-cinq  ans,  venia  sexus. 

(1)  Beaum.,  2,  27.  Jost.,  p.  273.  TAC.  Norm.,  80,  5  :  quamdiu  fuevil  sine  viro^ 
potest  de  terra  disponere  sicut  mares.  Auv.,  14,  2.  Cf.  cep.  Charte  d'Amiens, 
1190,  23  [Ord.,  XI,  264)  :  donec  ipsa  advocatum.  Iiabeat,  non  respondebit  de 
omni  possessione  quam  vir  tenuerat ,  quamdiu  infantes  in  cuslodia  erunt. 
Opet,  p.  94,  conteste  qu'il  y  ait  là  un  reste  de  la  tutelle  dos  femmes.  Voy.  textes 
cités  par  Opet,  p.  55,  87,  18.  Loix  et  Statuts  do  Vaud  ,  1,4,  1  '.les  femmes  et 
les  filles  sont  en  conliniielle  minorilé.  —  Salis,  ZSS,  GA,  18SG,  141.  —  Angle- 
terre :  égalité  des  deux  sexes.  Pollock  et  M.,  I,  4G5. 

(2)  Comme  les  gentilshommes  et  les  cleics  ,  la  femme  jouit  du  privilège  de 
pouvoir  se  défendre  par  procureur.  Beaum.,  4,  31.  Cf.  ci-dessus,  intervention 
de  VadvocHtus.  Beaum.,  2,  31;  10,  13;  12,  G.  Cf.  a  conlr.  femme  mariée,  éd. 
Salmon,  Table,  h.  v\  JosL,  p.  273  (elle  p.  plévir).  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  323,  350, 
379,  389.  Bourg..  3,  18.  Auv..  1510,  13,  1.  F.  de  Morlaas,  177,  etc.  Summa 
Norm.^  41  (délai  pour  la  veuve).  —  Le  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  216,  constate  que, 
par  usage  de  cour  laie,  femme  soit  mariée  ou  aultrc  ne  doit  tenir  prison  pour 
cas  civil.  Nov.  134,  9.  Bout.,  2,  6.  Gui  Pape,  Qu.,  256.  Masuer,  20,  1.  Imbert, 
Encliir.,  v°  Femme  et  la  note.  Le  privilège  en  vertu  duquel  les  femmes 
(mariées  ou  non)  ne  pouvaient  pas  être  contraintes  par  corps  en  matière  civile 
fut  consacré  par  l'Ord.  1GG7,  34,  8;  il  cessait  de  s'appliquer  quand  une  mar- 
chande publique  avait  signé  une  lettre  de  change  (sauf  d'après  le  Parlement 
de  Toulouse).  Ferrièrc ,  v'"  Femme,  Conlrainle  par  corps.  Merlin,  ibld. 
Cf.  C.  corn.,  113  (la  lettre  de  change  vaut  comme  simple  promesse). 

(.3)  Perrière,  Guyot,  h.  v".  Dicl.  de  dr.  norm.,  V  Caution.  Froland,  Mém.  s. 
l'appl.du  sénalusconsulle  VelL,  1722.  Gide,  p.  .''/J2.  Meynial,N/^//.,  sept.-oct.  1901. 

(4)  On  n'a  point  découveit  à  un  moment  donné  que  la  femme  est  faible  et 
inexpérimentée:  on  n'a  point  davantage  cédé  à  la  superstition  du  droit  romain; 
mais,  l'organisation  de  la  famille  ayant  changé  et  les  femmes  ayant  acquis  une 
situation  indépendante,  on  redouta,  non  sans  motif,  qu'elles  ne  fussent  les 
premières  à  souffrir  de  leur  faiblesse  bien  connue. 

(5)  L.  rom.  Wis.  Paul,  2,  11,  1.  ['elrus,  4,  53.  Le  Drachylogus,  3,  10,  vise  lo 
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tion  de  l'intercession  reparut  à  la  suite  de  la  renaissance  du  droit 
romain  (l),  se  propagea  en  pays  de  coutumes  (2),  en  particulier  au 
XIV°  siècle  où  Boutillier  regai-de  comme  en  vigueur  la  loi  de  l'empe- 
reur Velléien  (3).  Mais  si  elle  triompha  dans  le  midi  en  môme  temps 
que  l'inaliénabilitô  dotale,  ailleurs  elle  se  heuita,  d'une  j)art,  à 
l'émancipation  déjà  réalisée  de  la  femme  non  mariée,  de  l'autre,  à 
la  situation  particulière  qui  est  faite  à  la  femme  par  le  régime  de 
Communauté;  en  s'obligcant  pour  son  mari  chef  de  la  communauté, 
on  ne  sait  si  elle  viole  la  loi  romaine  qui  tenait  pour  particulière- 
ment dangereuse  l'intercession  dans  l'intérêt  du  mari,  ou  si  elle  la 
respecte  du  moment  où  les  intérêts  des  deux  époux,  séparés  sous  le 
régime  dotal,  sont  ici  au  contraire  confondus  (4).  La  doctrine  a  beau 
accepter  en  principe  le  Velléien,  elle  ne  parvient  pas  à  le  faire  entrer 
dans  la  pratique;  les  renonciations  au  bénéfice  de  ce  Scte  (5),  fré- 
quentes dans  le  midi  (6),  se  multiplient  dans  le  nord  et  y  devien- 
nent presque  de  style  (7);  mais  on  ne  s'accorde  pas  sur  leur  effîca- 


dr.  justinien.  Dans  D.  Vaissote,  Preuves,  les  actes  auxquels  les  femmes  pren- 
nent part  ne  font  pas  allusion  au  Velléien;  mais,  en  général,  elles  s'obligent 
pour  leur  compte.  Cf.  Gide,  2«  éd.,  38C,  2.  Glasson.  7,  121,  1.  Montpellier  (1204), 
38  :  l'incapacité  de  la  femme  est  couverte  par  l'autorisation  du  mari.  Toulouse, 
74  (cautionnement  valable).  Masuer.  29,  9  :  la  femme  peut  renoncer  au  \elléien, 
sauf  si  elle  s'engage  pour  son  mari.  Ci-après,  Auth.,  Si  qua  Mulier.  Artois,  33,  7. 

(1)  D.  Vaissctc,  3,  344.  etc.  D.  Plancher.  Bourgogne,  Preuves,  n"  1G2  (a.  1302), 
Masuer,  29.  12.  Guy  Pape,  227.  Papon,  Xolaires,  I,  654. 

(2)  Beaum.,  43,  14,  22,  2G.  28  (validité  du  cautionnement  de  la  veuve).  Olimy 
II,  211  (a.  1282}.  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  223.  Coût.  noL,  15.  Desm..  153. 

(3)  II,  29.  Cf.  I,  97.  p.  551.  Déjà  le  L.  de  Joslice,  p.  273,  défend  l'intercession 
aux  femmes.  Viollet.  £/.  de  saiyit  Louis,  III.  192.  Cf.  Planiol,  TAC.  Drel. 

(4)  Bout.,  I  ,  97,  p.  551  (la  femme  n'a  le  bénéfice  du  sonatusconsulte  que  si 
elle  renonce  à  la  communauté).  Bretagne.  7'.AC,  08.  320  (elle  peut  s'obliger  pour 
son  père,  sa  méro ,  son  mari,  ses  enfants).  Dumoulin.  De  usur.,  1G2  (Le  Vel- 
léien no  s'applique  pas  si  les  deniers  ont  tourné  au  profit  de  la  communauté, 
ce  qu'on  présume).  Meynial,  p.  273.  n.  5. 

(5)  Et  à  l'Auth.  Si  qua.  mulier  (Cod.  Just.,  4,  29,  22;  Nov.  134.  8).  qui  pro- 
nonce la  nullité  de  l'intercesiion  pour  le  mari,  tandis  qu'il  y  a  des  cas  où 
l'intercession  pour  les  tiers  e.«it  valable  (confirmation  au  bout  de  doux  ans, 
renonciation  de  la  méro  tutrice  au  bénéfice  du  Scte).  Girard,  p.  779.  Mnynial, 
iVft//,  1900,  108.  et  1901,  241,  et  surtout  3»  art.,  sept.  1900.  Gide.  1G2,  405.  Et.  de 
Saint-Louis,  t.  III,  p.  215. 

(0)  Elles  remontent  à  la  pratique  romaine.  D.,  10,  1,  32,  4.  Cod.  Just.,  5,  35,2 
(Auth.).  Montpellier,  1204,  art.  38.  Mazure,  F.  de  liéartx,  p.  297.  Decis.  Capellae 
ToL,  q.  37,  29.  Lattes,  p.  183  (Italie).  Sielc  Pari.,  Table,  V  Mulier  (idejubens. 

(7)  Cartul.  do  Fîmes,  35,  40,  etc.  (XIIP  s.).  Meynial,  275.  Planiol,  7\A(\  Dret., 
50.1,  473,  301.  La.  Glose  admet  la  validité  des  renonciations.  Eu  sons  çontr., 
J.  de  Ravanis,  P,  de  Delleperche,  cités  par  Cinus,  sur  la  I.  ult.  C.  ad  Se.  Vell. 
J.  Fauro,  InsL,  i,  7.  Mais  la  pratique,  dés  le  treizième  siècle,  rejette  leur 
opinion.  Le  droit  canon  se  prononça  en  ce  sens  à  condition  que  la  renoncia- 
tion fût  accompagnée  d'mi  serment  (X,  28,  8,   XIP  s.);  G.  Durand  n'exige 
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citft,  et  surtout  sur  les  conséquences  de  leur  omission.  Pour  mettre 
un  terme  aux  difficultés,  TEdit  d'août  1606  finit  par  abolir  le 
Scte  (1)  et  un  pou  plus  tard  la  !..  Julia  qu'on  rattache  volontiers  au 
Vellcion,  est  abolie  à  son  tour  par  un  édit  de  1604  (2).  Les  disposi- 
tions de  CCS  deux  lois  restent  sans  elfet,  cependant,  dans  les  pays  de 
droit  écrit  (3)  et  en  Normandie  (4);  le  Velléien  y  est  toujours  en  vi- 
gueur; il  n'a  dispaini  qu'avec  la  promulgation  de  l'art.  1125  du  Code 
civil  (17  fév.  1804)  (5). 

7.  —  Il  était  difficile  que  la  question  de  la  capacité  des  fcm- 


mcme  plus  le  serment  (?,  '?,  9,  10).  Sur  la  nécessité  de  la  cerlioralio,  cf.  Meynial. 
Cf.  Pratique  italienne  ;  la  renonciation  est  permise,  en  général,  mais  non  quand 
la  femme  s'engage  pour  son  mari.  Id.  Espagne.  Gide,  p.  302,  32G.  Meynial,  in  f. 

(1)  Et  l'Auth.  Si  (jua  muUer.  A  la  suite  de  la  publication  de  VObserv.  de  la 
renonc.  au  Vel.  par  Leschassier  (réimpr.  dans  ses  Œuvres,  1649)  :  piège  à  ceux 
qui  contractent  avec  les  femmes,  quand,  par  malice  ou  ignorance,  les  notaires 
obmettcnt  la  clause  de  renonciation.  L'Edit  de  Henri  IV  rédigé  par  Sillery  avec 
la  collaboration  probable  de  Pasquier,  défendit  aux  notaires  d'insérer  dans  leurs 
contrats  aucunes  renonciations  au  \'elléien  et  aux  autres  privilèges  du  sexe, 
et  ordonna  que  ces  contrats  auraient  la  même  force  que  si  ces  renonciations 
y  eussent  été  spécifiées.  Néron,  II,  722.  Les  Parlements  du  Midi,  ceux  do 
Rouen  et  de  Rennes  refusèrent  de  l'enregistrer  {Id.  Perpignan,  Colmar).  Les 
Ord.  1083  et  1704  durent  le  confirmer  pour  la  Bretagne  et  la  Rourgognc. 
Desjardins,  Com.  le  sénalusconsuUe  Vel.  disparut  {R.  crit.,  30,  148).  Gide,  413. 
Meynial,  NRU,  1901,  sept.-oct.  —  Sur  l'évolution  du  droit  allemand,  cf.  Gide, 
p.  274  (bibl.).  Dernburg.  Pand.,  2,  228.  Meynial,  l.  c. 

(2)  Confusion  fréquente  autrefois  entre  le  Velléien  et  la  L.  Julia,  et  par  la 
L.  Julia  on  entend  l'inaliénabilité  de  la  dot,  même  avec  le  consentement  de  la 
femme,  c'est-à-dire  la  L.  Julia  transformée  par  Justinien.  L'édit  d'avril  1664 
abroge  la  L.  Julia  pour  le  Lyonnais,  Maçonnais,  Beaujolais,  Forez,  pays  de 
droit  écrit  du  Pari,  de  Paris;  il  décide,  dans  l'intérêt  du  commerce,  que  les 
obligations  des  femmes  seront  valables  sur  le  fonds  dotal  comme  sur  les  para- 
phernaux.  Gide,  p.  412. 

(3)  La  Coût,  de  Toulouse,  de  debitis,  2,  rejetait  le  Velléien  ainsi  que  l'inalié- 
nabilité dotale,  mais  au  seizième  siècle  on  ne  l'observait  plus.  Catellan,  Arr.  4, 
49.  Casaveteri,  f»  27  V  :  isla  consuetudo  totaliterlad  deslruclionemlmulierum 
lenderel.  Serres,  Inst.,  p.  487  et  suiv.  Julien,  Elém.  de  Jur.  p.  370.  Brillon, 
Dicl.,  v"  Femme,  Velléien.  Henrys,  4,  8.  Sur  Its  cas  où  le  Velléien  ne  s'ap- 
plique pas  dans  le  Midi  et  sur  les  renonciations  au  bénéfice  du  sénatusconsulte, 
(valables  moyennant  cerlioralio),  cf.  iFerrière  ,  v"  Velléien,  Renonciation  et 
auteurs  cites.  Imbcrt,  Enchirid..  vlFemme.  Meynial,  NRH,  1901,  sept.-oct. 

(4)  Sur  l'applicatioii  du  Velléien  en  Normandie,  cf.  Froland,  Mémoire,  1722. 
Colin,  i\RlI,  1892,  p.  436.  Les  Coutumiers  normands  et  môme  la  Coutume|de. 
Normandie  sont  muets  sur  le  Velléien  ,^preuve  évidente  que  cette  loi  romaine 
ne  s'est  introduite  en  Normandie  que  parîl'actionlcombinée  de  la  doctrine  et 
de  la  jurisprudence;  l'incapacité  velléienne  était  dans  la  logique  duj  droit 
normand.  Gide,  397.  Aussi  la  renonciation  au  sénatusconsulte  y  est  interdite. 
L'obligation  contractée  par  la  femme  en  violation  du  Velléien  y  est  nulle  de 
plein  droit.  Dans  le  Midi,  elle  a  besoin  de  lettres  de  rescision.  Froland,  p.  154. 
Imbert,  Enchir.,  v"  femme. 

{h)  Robert,  Capacité  des  femmes  av.  et  dep.  la  L,  il  nio.  an  II,  1813. 
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mes  ne  fut  pas  agitée  sous  la  Révolution  (l).  Condorcet  la  sou- 
leva dès  1787  dans  un  écrit  où  il  soutenait  qu'î7  n'y  a  entre  les  deux 
sexes  aucune  différence  qui  ne  soit  l'ouvrage  de  l'éducation.  Ce  para- 
doxe trouva  un  véhément  adversaire  dans  Mirabeau  1:1).  Se  plaçant 
sur  un  terrain  plus  pratique,  les  cahiers  de  1789  se  préoccupèrent 
de  l'abolilion  des  privilèges  des  hommes  en  matière  de  succession  ; 
rcxclusion  des  filles  parut  contraire  au  droit  naturel  ;  les  lois  révo- 
lutionnaires la  supprimèrent.  Ou  permit  aussi  a  la  femme  d'être 
témoin  dans  les  actes  de  l'état  civil  (3),  mais  ou  ne  lui  accorda  ni 
le  droit  d'être  tutrice,  ni  celui  de  faire  partie  des  conseils  de 
famille  (4).  A  plus  forte  raison  les  droits  politiques  lui  furent-ils 
refusés  (5).  On  n'ignore  pas  combien  ce  dernier  pointsoulève  de  dif- 
ficultés dans  les  législations  modernes  (G).  Au  contraire,  l'égalité 
civile  de  la  femme  (non  mariée)  et  de  l'homme  est  acquise  d'une 
manière  définitive  (7). 

§  14.  —  Tutelle  et  curatelle  (8). 

1.  —  La  tutelle  des  mineurs  à  Tépoque  barbare.  —  La  tu- 


(1)  Sagnac,  '^ôl,  368. 

('2)  Ecrit  publié  après  sa  mort  par  Cabanis.  Sylvain  Marcschal ,  auteur  du 
Dict.  des  Athées,  18U0,  et  du  Code  d'une  société  d'hommes  sans  Dieu,  1797, 
a  écrit,  en  1801.  un  Projet  de  loi  portant  déf.  d'apprendre  à  lire  aux  femmes. 

(3)  L.  ÎO  sept.  179Î.  3,  1.  Viollct,  XRll,  1890.  715.  La  L.  du  7  déc.  1897  a 
permis  aux  femmes  d'ctrc  témoins  de  l'état  civil  et  des  actes  notariés. 

(4)  Id.  d'après  le  Coile  civil, 

(5)  Loi  10  juin  1793  :  vote  des  femmes  sur  le  partage  des  communaux. 

(G)  Ci-dessus,  p.  1081.  Gr.  Enrycl.,  \"  Femme.  Bridel,  Mélanges  fcminisles^ 

1897.  Ostrogorski.  Dr.  des  /".,  1894.  Lam3%  La  femme  de  demain,  1901. 

(7)  On  no  songe  plus  à  leur  donner  des  tuteurs;  on  leur  laisse  le  soin  «le 
s'en  donner  elles-mêmes.  Cf.  les  procuratores  des  femmes  romaines.  Cicéron, 
Pro  Caecina,  5,  14. 

(8)  BiniJOGRAPHiK.  —  Damhouder,  Patrocin.  pupilL,  1507.  —  Gillet.  Azile  des 
Pupils,  168G.  —  Bersanus,  De  pupillis,  17U5.  —  Struvius,  Jurispr.  hennra, 
VI,  de  tulela.  1748.  —  GlossrTires  et  Répert.,  v'*  Tutelle,  Mineurs,  etc.  — 
Renusson.  Garde  nolde  ^l  bourrj.,  1G99.  —  Mcsié,  Tr.  des  minorités.  1785.  — 
J.  A.  Perrière,  Tr.  des  tutelles,  17GG.  —  Astruc.  /(/..  1758.  —  Merveilleux,  Garde 
noble  et  bourg.,  1703.  —  Pothier,  éd.  Bugnet,  t.  G  et  9.  —  Amiable.  Rhdr.,  VII, 
205.  —  Démangeât*,  lî.  Foeli.v,  1845  et  1847,  1'.',  055;  14,  635.—  Kœnigswarter, 
op.  cit.;  R.  Wolowshi,  10,  3M.  —  D'Arbois  de  Jubainvillc  *,  OC/i.,  1850.  3*  s., 
II,  415;  III.  136.  —  Flach  ,  Durée  et  effets  de  la  miyiorilé ,  1870.  —  Beaunc, 
Coud,  des  personnes,  p.  500.  —  Bûche,  SRII,  1884.  050.  —  Viollct.  p.  407.  551 
(bibl.).  —  Glasson,    III,  40;  VIÏ,  182,  108.  —  Simonnet,  Le  mundium,  thèse, 

1898.  —  Kraut,  Vormundschafl,  1835-50.  —  Rive.  /(/..  1802-75.  —  Stobbe.  g  263. 
—  Heusler,  2,  480.  —  Amira,  RechI,  107,  110.  —  Schrœdcr,  p.  313,  320  et  7.32 
(bibl.).  —  Huber,  g  138  (Suisse).  —  Ruber,  Vorm.  (Moravie),  1883.  —  Chorinsky, 
Id.  (Autriche  dcp.  le  XVI'  s.),  1878.  —  Debray,  Id.  (1548,  1577),  1898.  —  Sal- 
violi,  g  202.  —  Fertile,  3,  347.  —  Lchr,  La  tutelle  des  mineurs  et  les  Conseils 
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telle  germanique  (1)  n'est  que  le  mundium  (2)  ou  puissance  domes- 
tique (3)  dans  son  application  aux  mineurs  dontle  père  est  décédé  (4). 
Il  faut  se  garder  d'y  voir,  comme  on  l'a  fait  trop  souvent,  une  ins- 
titution établie  dans  l'intérêt  du  mineur,  afin  de  le  préserver  des 
suites  de  sa  faiblesse  et  de  son  inexpérience  (5);  c'est  un  pouvoir  et 
un  droit  tout  au  profit  de  la  famille,  et  par  conséquent  tout  au 
profit  de  son  cbcf  (6).  Dès  lors  la  seule  tutelle  que  l'on  cou- 
de famille,  1890  (dr.  compare).  —  Lardy,  Législ.  des  cant.  suisses  en  mal.  de 
tut.,  1876.  —  Mcslé,  II,  410,  donne  une  longue  bibliographie,  et  II,  167,  une 
série  d'Edits  et  d'Arrêts. 

(1)  Voy.  surtout  Hcusler,  §§  23-27,  et  ^  165-171. 

(2)  Terminologie:  Munt  =  manus,  potestas  (ci-contre,  p.  1094),  mundium, 
mundiburdium ,  mainbournie  pour  désigner  la  tutelle;  en  droit  allemand 
Vormundschaft,  Fflege;  les  textes  latins  n'ont  pas  de  terminologie  bien  arrêtée; 
on  dit  lutela,  tuilio,  defensio  ,  cura,  etc.  —  Pour  désigner  le  tuteur  :  mun- 
doaldus,  muntporo,  mambour  ou  mainbour;  dr.  allem.  :  Vormund,  Pfleger. 
Autres  expressions  :  advocatus ,  patronus,  defensor ,  procurator,  tulor,  — 
gouverneur,  régent,  etc.  Mir.  de  Souabe,  I,  58;  II,.  116  :  chedel.  —  Pour  le 
mineur  :  infans  infva  aelatem,  pupillus,  orphanus,  minor,  mûndel.  — 
Du  Cange,  v°  Mundoaldus. 

(3)  S'il  a  existé  une  tutelle  collective  de  la  Sippe  ,  en  particulier  chez  les 
Anglo-Saxons  (cf.  Schrœdcr  et  les  auteurs  cités),  elle  ne  tarde  point  à  passer 
à  la  famille,  la  Sippe  conservant  tout  au  plus  une  haute  surveillance. 
Cf.  Heusler,  §  130,  et  II,  p.  485  (auteurs  cités  :  Brunner,  ZSS,  GA,  III,  49. 
Amira,  Erbenfolge,  84,  149,208.  Gierke,  Genossenschaftsr.,  I,  22,  44;  Erbrecht 
II,  Vicinenrecht^  ZRG,  XII,  487).  Add.  Ficker,  Erbenfolge,  passim.  Amira, 
Piechl,  l  53  et  suiv.). 

(4)  La  mort  de  la  mère  laisse  intacte  la  puissance  paternelle.  Cf.  cep.  Wis., 
4,  2,  13  (2*  mariage  du  père,  possibilité  d'une  tutelle).  —  On  trouve  même  par 
la  suite,  en  Allemagne,  des  exemples  de  tuteurs  assistant  des  mineurs  sous  la 
puissance  paternelle  (a.  1279,  1488);  partage,  aliénation  des  biens  de  l'enfant. 

(5)  Si  l'empreinte  romaine  est  visible  dans  les  lois  des  Wisigoths,  4,  3,  et  des 
Burgondes,  85  (cf.  Papicn,  36),  la  loi  lombarde  paraît  être  l'expression  fidèle 
du  vieux  droit  germanique;  à  lire  les  lois  do  Liut.,  58,  74  ,  75,  99,  117,  149,  où 
il  est  question  des  mineurs,  on  dirait  que  le  tuteur  n'existe  pas;  ils  trouvent 
une  protection  non  point  dans  la  tutelle,  mais  dans  le  principe  que  le  mineur 
ne  saurait  se  nuire  par  ses  propres  actes;  ses  droits  sommeillent  jusqu'à  sa 
majorité.  Quand  un  acte  est  indispensable,  c'est  aux  parents  qu'on  s'adresse. 
l.iut.,  75. 

(6)  La  tutelle  maternelle  a  été  cmpi-untéé  au  droit  romain  par  la  1.  des 
Wisigoths,  4,  3,  3;  3,  1,  7,  et  par  la  1.  dés  Bùrg'.,  59,  85  (tant  que  la  mère  n'ôst 
pas  remariée,  nulla  ei  parentilla  praeponalur).  C(.  Dai.,  8,  7.  DatiS  le  pur  droit 
germanique,  la  mère,  qui  est  en  tutelle,  ne  saurait  avoir  le  mundium.  Sur  ses 
enfants.  11  n'y  a  pas  trace  de  tutelle  ma!ternelle  dans  le  Miroir  dé  Saxe. 
Heusler,  II,  452.  Le  Deisilz  de  la  veuve  çt  de  ses  enfants  n'implique  pas  dô 
tutelle  au  profit  de  celle-ci';  la  veuve  qui  v^t  avec  ses  enfants  les  gardé,  les 
élève,  gère  le  patrimoine  commun,  agit  avec  l'autorisation  do  son  propre 
tuteur;  mais  les  enfants  n'ont  pas  de  tuteur,  Sachsensp.,  3,  76,  I  ;  cf.  1,  23,  2, 
et  1 ,  11.  Stobbe,  IV,  435.  Chez  les  Sc'andihaves  et  les  Anglô-Saions,  Hloth., 
6,  Ina,  38,  la  veuve  n"'a  qu'un  simple  droit  de  garde,  sans  les  effets  du  mun- 
dium. —  Dans  la  suite,  ce  pouvoir  de  , fait, se,  transforme  en  tutelle  dé  dlroit, 
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naisse  est  la  tutelle  légritime  des  agnats  (1),  c'est-à-dire  la 
tulello  déférée  par  la  coutume  au  plus  pi-oche  parent  par  les  mAles, 
par  exemple  le  frère  aîné  (2)  Elle  est  pour  celui-ci  le  moyen  de  sau- 
vegai'der  ses  droits,  en  particulier  sur  les  biens  du  mineur;  et  ce 
moyen  consiste  dans  leur  exercice,  à  peu  près  comme  si  le  mineur 
n'existait  pas  (3).  L'agnat  y  voit  un  bénéfice,  non  une  obligation  ; 
il  se  saisit,  s'il  lui  plaît,  sans  autre  formalité,  de  la  personne  et  des 
biens  du  mineur:  mais  il  est  libre  d'y  lenoncer  de  même  qu'un 
bériticr  a  la  faculté  de  répudiei-  la  succession  qui  lui  échoit  (4);  en 
ne  l'exerçant  point,  il  n'encourt  aucune  responsabilité  (5).  Sur  la 
personne  du  mineur,  il  a,  en  principe,  les  mêmes  droits  que  le 
père;  le  môme  mot,  mitndiiim,  désigne  l'autorité  paternelle  et  Tau- 

quand  la  tutelle  devient  une  institution  do  protection  pour  le  mineur.  En 
Allemagne,  on  lui  donne  alors  des  cotuleurs,  on  lui  fait  promettre  de  ne  pas 
se  remarier,  de  ne  pas  invoquer  le  sénalusconsulte  Vcllcien.  Stobbe,  IV,  434 
et  suiv. 

(1)  Ces  parents  sont  des  tuteurs  nés;  l'ancien  droit  germanique  ne  connaît 
pas  de  tuteur  nommé;  le  testament  y  est  inconnu  et,  par  suite,  il  ne  saurait  y 
avoir  de  tuteur  testamentaire;  quant  au  tuteur  datif,  il  n'existe  pas  non  plus, 
car  ce  n'est  pas  à  l'Etat  à  désigner  le  chef  de  famille;  la  transmission  du  mun~ 
dium  s'opère  en  vertu  de  la  Coutume.  —  Cf.  Minorité  des  rois,  ci-dessus, 
p.  523.  r.runner,  g  C3.  • 

("2)  Proximus  palernae  generationis,  dit  lai.  Sa.v.,  44;  Diirg.,  59,  85,  1.  U'is., 

4,  3,  3.  Ssichsensp.,  I,  23,  1,  et  45,  1.  Cap.  Worm.,  829,  c.  4.  L'ordre  dans  lequel 
les  parents  sont  appelés  est  le  môme  pour  la  tutelle  et  pour  la  succession. 
Incapacités  comme  en  mat.  de  succession  :  femmes,  étrangers,  religieux  ou 
clercs,  faibles  d'esprit  (?).  —  A  défaut  des  parents  paternels,  on  appelle  d'assez 
bonne  heure  les  parents  maternels.  Form.  Saloyn.,  14.  Schwahensp.,  59. 
Augsburg,  98,  1.  Kraut,  I,  170. 

(3)  Heusler,  II,  453  :  Der  nàchsle  Schwerlmag  der  kinder  ùbte  die  Vormnnds- 
chafl  al8  ein  Rechl ,  in  eigenem  Intéresse,  er  na/im  die  Waisen  :u  sich  und 
wiirde  dadurcfi  ihr  Vorinxtnd  ^  weil  er  als  îxàchster  Erbe  ein  Intéresse  daran 
halte,  schlechten  Haushalt  und  Gefàlirdun<)  seines  ErbanwartsChaftsrechts  :u 
verhindern, 

(4)  Auquel  cas  il  doit  y  avoir  dévolution  au  degré  subséquent.  Mais  de 
bonne  heure,  à  défaut  d'agnat  proche,  apparaît  la  tutelle  ilative.  L.  Pap.  Pipp., 

5.  Wis.,  4,  3,  3.  Sachsensp.,  I,  42.  2.  Aux  époques  postérieures,  on  rejeta  la 
dévolution  en  haino  de  la  tutelle  usufructuairo.  —  L'agnat  a-t-il  le  droit  de 
céder  le  mundium  à  un"  tiers?  En  dehors  du  cas  tout  spécial  où  il  marie  sa 
pupille  (cf.  ex.  dans  Viollot),  cela  nous  semble  bien  douteux.  Cf.  cep.  Kraut, 
I,  215.  Stobbe,  IV,  434. 

(5)  Sa  négligence  risquant  de  compromettre  les  droits  de  la  famille,  on  com- 
prendrait que  les  agnats  pussent  provoquer  sa  destitution  ou  plutôt  le  desti- 
tuer eux-mêmes.  Mais  il  n'en  est  pas  question  dans  les  documents.  Le  Miroir 
de  Saxe,  I,  41,  suppose  la  destitution  du  tuteur  infidèle  [Dalinunt) ,  seulement 
à  propos  de  la  tutelle  des  femmes.  Cf.  dr.  rom.,  Girard,  p.  215.  —  L'interven- 
tion de  la  parenté  dans  les  lois  barbares  n'a  lieu  que  si  le  mineur  so  marie  (et 
dans  ce  cas,  il  sera  d'ordinaire  hors  tutelle)  ou  quand  il  est  nécessaire  d'aliéner 
ses  immeubles.  Ci-contre,  p.  1144.  n.  5.   Sa.v.,  43.  Rotfi.,  IGO,  182,  195-7.  207. 

|Grnn.,6.  Liut.,  75,  120.  Schœpflin,  Alsat.  cifp/om.,  676  (a.  856). 

^3 
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torité  tiUélairc,  d'où  il  suit  qu'elles  ont  les  mômes  effets  (1)  (correc- 
tion m  consentement  au  mariage,  etc.).  Les  biens  du  mineur  se 
confoncl'ent  avec  ceux  du  tuteur;  c'est  une  sorte  de  prcsucccssion 
que  celui-ci  recueille.  S'il  y  a  quelque  exagération,  surtout  pour  le 
droit  plus  récent,  à  dire  que  le  tuteur  devient  propriétaire  des  biens 
du  mineur,  puisqu'il  doit  les  restituer,  cette  Formule  donne  cepen- 
dant une  idée  assez  exacte  de  ses  droits  (3).  Il  en  a  l'administration  et 
la  jouissance  (4);  tous  les  revenus  du  mineur  et  par  conséquent 
toutes  les  acquisitions  faites  avec  ces  revenus  lui  appartiennent;  il 
lui  suffit  de  restituer  h  la  m.ajorilé  le  fonds  pupillaire  {Bien  de  mi- 
neur ne  croU  ni  se  perd)  (5)  ;  il  a  le  droit  d'aliéner  les  meubles  (6); 
s'il  ne  peut  pas  disposer  des  immeubles  de  façon  à  ce  que  l'acte  soit 
opposable  au  mineur  (7),  c'est  moins  dans  un  but  de  protection  pour 
celui-ci  que  par  suite  des  droits  de  la  famille;  il   n'est  guère  plus 
libre  de  disposer  de  ses  immeubles  propres.  Il  a  la  faculté  de  se 
faire  payer  les  créances  comprises  dans  l'actif  héréditaire  du  mineur  ; 
en  revcanche,  il  est  tenu  des  dettes  correspondantes.  Les  contrats  du 
mineur  ne  l'obligent  pas  (8);  mais  il  répond  de  ses  délits  h  raison  de 
son  mundium,  môme  sur  ses  biens  personnels  (9j.  Enfin,  le  tuteur 
ne  représente  pas  le  mineur;  il  ne  peut  agir  qu'en  son  nom  pro- 
pre, pour  son  comple(lO).  Les  attributionsdu  tuteur  ne  changent  pas, 


(1)  Diu.  imper.,  817,  c.  16  (Cap.,  éd.  Bor.,  I,  '27.'^).  Education,  Stobbe,  IV,  448. 

(2)  Ce  droit  s'est  atténué  de  bonne  heure  pour  lo  tuteur  qui  devait  être  puni 
par  la  perte  de  la  tutelle,  s'il  infligeait  des  mauvais  traitements  au  pupille. 
Buvg.;m.  Rolh.,  195,  197.  Liut.,  12,  31,  120.  Wis.,  4,  5,  1.  M.  de  Souabe,  I,  190. 

(3)  Cf.  tutelle  romaine.  Gérardin,  NRH,  1889,  2. 

(4)  Tutela  usufrucluaria.  Sachsensp.,  I,  11,  23.  Il  n'a  pas  de  caution  à  fournir, 
pas  de  comptes  à  rendre  durant  la  tulcllc.  Durg.,  Sh,  2,  3.  Wis  ,  4,  3,  3.  Liut., 
149.  Stobbe,  I\',  449,  8.  Ilubor,  IV,  512.  Ci-après,  Bail  des  fiefs.  La  1.  W^is., 
4,  3,  3,  ne  laisse  au  tuteur  que  le  dixième  des  revenus. 

(5)  Chaisemartin,  Prov.,  p.  32G  {Mûndelgul  wcder  wachsen  noch  schwinden 

soll). 

(G)  Le  mineur  ne  saurait  les  revendiquer  contre  les  tiers  (ci-après,  Régime  do 
la  propriété  mobilière):  il  est  même  douteux  que  la  responsabilité  personnelle 
du  tuteur  pût  être  engagée  par  là.  Cf.  cep.  en  sens  contr.,  Durg.,  85. 

(7)  Sauf  en  cas  d'aliénation  nécessaire  :  pour  nourrir  le  pupille  en  temps  de 
disette,  pour  payer  les  dettes  héréditaires  à  l'époque  où  les  immeubles  répon- 
dirent des  deUes.  Liut.,  149  (autoris.  du  juge).  TAC.  Norm.,  7,  4;  78.  Brunner, 
Table,  V  Mûndel. 

(8)  Durg.,  87,  1,  2. 

(9)  Les  compositions  ducs  à  raison  de  délits  dont  le  mineur  a  été  victime  lui 
appartiennent  en  principe.  Cap.,  819,  5.  Sachsensp.,  II,  65,  1.  Cf.  Stobbe,  IV, 

453. 

(10)  D'oii  il  suit  que  le  mineur  devenu  majeur  ne  répond  pas  des  dettes  con- 
tractées par  le  tuteur.  Si  lo  tuteur  a  reçu  une  composition  due  au  mineur, 
celui-ci,  devenu  majeur,  n'est  pas  tenu  de  respectertla  paix  faite  par  le  tuteur; 
il  lui  est  loisible  d'exercer  la  vengeance,  ce  qui  met  le  tuteur  dans  la  nécessité 
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lorsque,  ayant,  atteint  sa  majorité,  le  pupille  continue  à  vivre  avec 
lui  et  ne  réclame  point  sou  patrimoine  (1)  ;  il  se  peut  qu'il  devienne 
capable  h  partir  de  ce  moment  comme  cela  arriva  pour  l'enfant  en 
puissance  ;  mais  le  tuteur  ne  cesse  pas  de  jouir  de  sa  fortune,  et  il 
n'est  pas  tenu  des  obligations  qu'il  contracte,  à  moins  d'être  in- 
tervenu à  leur  formation. 

2.  —  Suspension  des  actions  pour  ou  contre  le  mineur  (2). 
—  Dans  ces  conditions,  la  capacité  du  mineur  est  nulle  ;  il  n'a  pas  le 
droit  d'agir  en  justice  et  il  ne  saurait  être  actionne.  Les  droits  qu'il 
peut  avoir  ne  se  dégagent  qu'à  sa  majorité  et  par  conséquent  tout 
procès  où  il  est  intéressé  doit  sommeiller  jusque-là.  Son  tuteur  n'a 
pas  à  le  représenter  (3);  il  agit  en  son  nom  prof)re,  pour  son  compte 
personnel.  D'ailleurs,  larcprésentation  en  justice  estinterdiieen  prin- 
cipe; l'admettre  par  exception  dans  cocas  eût  été  risquer  de  compro- 
mettre les  intérêts  du  mineur.  Ces  motifs  joints  à  l'insuffisance  de 
l'organisation  de  la  tutelle  assurèrent  à  la  vieille  règle  une  fort  longue 
durée.  Mais  dès  la  deuxième  race  il  fallut  la  retoucher,  tant  elle  était 
nuisible  aux  tiers  (4).  Le  Capit.  de  819  permit  de  faire  comparaître 

de  rendre  la  composition.  Brunner,  ZSS,  GA,  III.  74,  1.  Homcyer,  Sachsensp., 
11,2,481. 

(1)  Fribourg  {Slddtrodel),  g  34  :  proximus  a  paire  ciiram  geret  pueroruin  et 
eos  usque  ad  XII  annos  et  amplius,  donec  bona  sua  non  poposcerint,  in  cura 
sua  relinebit.  Sachsensp.,  I,  42  :  à  partir  de  douze  ans,  l'enfant  peut  se  passer 
de  tuteur,  mais  il  peut  aussi  garder  son  tuteur  jusqu'à  vingt  et  un  ans. 

(2)  SchrOder.  p.  314.  PoUock  et  M.,  II,  440  :  the  paroi  demur  [loquela  rema- 
nebil).  Bracton,  f»  274,  421.  Meslé,  I.  179. 

(3)  Secùs,  Durg.,  85.  Wis.,  4.  3,  3,  Influence  romaine.  Cf.  cep.  dr.  Scandinave. 
Amira,  Recht,  157.  Wolf,  ZVR,  1886,  3,  63. 

(4)  L.    Rib.,  81    :  Si  quis  Ribuarius  defunclus  fuerit,  et  filium    religuerit, 
usque  15.  anno  pleno  nec  causam  prosequalur^  nec  in  judicium  hiter])eUatus 
responsum  reddat;  i').  aulein  anno  nut  ipsi  respondeat  aut  defensorem  elig&t. 
Similiter  et  filia.  Cap.  ad  1.  Sal.,  81'J,  c.  5  :  Si  infans  infra  -iJ  annos  res  alte- 
rius  injuste  sibi  usurpaverit  ,  pas  e.xcepto  fredo  cum  legs  sua  conponat  et... 
manniatur...  et  a  coynile  ad   mallum  adducatur.  De  hereditale  vero  paterna 
vel  materna  si  aliquis  eum  interpellare  voluerit,  usque  ad  spatium  ÎJ  annO' 
rum  expectare  judicatum  est.  Cap.  Worms,  829,  c.  4  :  L'acheteur  de  res  alienae 
per  malum  ingeuium  proprio  filio  aut  alteri  cuilibet  necdum  legilimos  annos 
habenli,  jusliliae   tollendae  causa   tradiderit;  volunius  ut,  si  pater  ejusdem 
parvuli  vixerit  ,  ipse  intrel  in  causam   rationem   reddendi  pro  fitio  suo.  Si 
aulem  pater  ipse  mortuus  est,  lune  legitimus  ejus  propitiquus  ^  qui  juste  ei 
tutor    vel   defensor   esse   videtur,   pro    ipso    ratior^em    reddere  con^pellalur. 
Similiter  de  aliis  omnibus  juslitiis  ad  eum  pertinentibus ,  excepta  sua  légi- 
tima hereditale^  quae  ei  per  successionem  parentum  suoruyn  legitiyne  venire 
debuit.  Sur  ces  textes,  cf.  Kraut,  I,  133;  II,  114.  Rive,  I,  200.  Waitz,  VG,  IIP, 
281.  Amira.  KVJ,  1875.  430.  Brunner,  ZVR,  I,  333.  Uut.,  78.  Quaest.  et  Mon., 
27.    TAC.  Norm.^  6   :   le  mineur  no   peut  probare  seu  drfendere   sua   ynanu. 
Cf.  7,  3;  74;  78.  Beaum  ,  3,  18:  17,  7.  .\njou  ,  05.  Marnier,  F.t.  de  Sorm.,  p.  8. 
Chantereau-Leftvre  .    Tr.  des  fiefs,  p.  48  et  suiv.  VioUet,  Et.  de  saint  Louis, 
111,  206.  Ord.  de  Jean  II,  36.  Cf.  Planiol,  TAC.  Brela'jne,  p.  469. 
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en  justice  l'enfant  âgé  de  moins  de  12  ans  qui  s'était  emparé  du  bien 
d'autrui  et  de  le  faire  condamner  à  payer  la  composition  (cxccpto 
frcdo).  Le  Capit.  de  Worms,  8?9,  suppose  que  ceux  qui  prenaient 
les  biens  d'autrui  les  transmettaient  à  des  mineurs  afin  d'empocher 
le  propriétaire  d'exercer  sa  revendication,  puisqu'on  ne  pouvait 
plaider  contre  un  mineur;  il  décide  (juc  le  jière  ou  le  tuteur  sera  le 
représentant  judiciaire  du  mineur  dans  tous  les  litiges,  sauf  quand 
il  s'i\gh  deVheyeditas  parenlum  ;  ici  subsiste  le  régime  primitif  de 
la  suspension  de  l'instance.  Au  treizième  siècle  seulement  on  com- 
mence à  l'abandonner;  les  actions  posscssoires  sont  permises, 
vu  leur  caractère  provisoire  (1).  Enfin,  on  1330,  une  ordon- 
nance abolit  tout  à  fait  le  vieux  droit  ;  désormais  on  put  plaider 
avec  les  mineurs  in  causa  proprietaria  va  reali  ;  ils  recevaient  un 
tuteur  ou  curateur  in  litem  avec  l'assistance  duquel  ils  estaient  en 
justice  sans  pouvoir  rolarder  la  solution  de  l'affaire;  car  on  avait 
remarqué  que  le  privilège  dont  ils  jouissaient  se  retournait  contre 
eux;  ils  risquaient  de  perdre  leurs  droits,  parce  que  les  preuves 
avaient  péri  et  d'une  manière  générale,  la  reddition  de  la  justice  se 
trouvait  entravée  par  là  (2).  Ce  tuteur  spécial  finit  par  se  confondre 
avec  le  tuteur  ordinaire  dont  le  rôle  consistait  désormais  à  repré- 
senter le  mineur  (3). 

(1)  TAC.  Norm.,  74,  78.  P,  de  Font,  14,  2  et  suiv.  Bcaum,  IG,  1.  El.  de  saint 
Louis,  1,  78.  Olim,  2,  420.  Slyl.  Pari.,  17,  2.  Gr.  C.  de  Fr.,  II,  t.  des  mineurs. 
Bout.,  I,  93.  Loysel,  187.  Ragueau,  v"  Loi  outrée.  Summa  Norm.,  42  : 
minores  terminum  habebunt  de  omnibus  querelis  exceptis  que  per  inquisi-- 
lion,  fiunt  velper  brève.  Ci.  principe  d'après  lequel  les  prescriptions  ordinaires 
ne  courent  pas  contre  les  mineurs.  Fors  de  Béarn ,  p.  193  (40  ans).  On  ne 
prescrit  ni  n'usucape  contre  un  mineur.  Bout.,  I,  92,  p.  521. 

(2)  uni.,  II,  63.  Isamb.,  IV,  385.  Loysel,  187.  Beaum.,  16.  3.  Const.  du  Chà- 
telct,  2.  —  L'Ord.  1330  cite  un  fait  particulier  qui  avait  appelé  l'attention  des 
génies  parlamenli  sur  les  inconvénients  qui  résultaient  de  l'excessive  prolon- 
gation des  procès  (perte  des  titres,  mort  des  témoinsj.  Autrefois  la  règle  avait 
moins  d'inconvénients,  puisque  la  minorité  cessait  à  douze  ans.  —  Sur  les 
précédents  de  l'Ord.  1330,  cf.  Jost.,  p.  131  :  Enfes  qui  est  en  bail  ne  doit  res- 
pondre  d'erilage  ne  de  mueble,  ne  ne  puel  fere  serement,  mes  a  15  anz  il  doit 
respondre  par  le  conseil  de  sa  garde,  et  par  le  conseillier  li  juige ,  qui  doit 
garder  les  orfelins.  Mes  il  ne  se  combat  pas  devant  qu'il  ait  20  ans  passez. 
—  Sur  lapplication  de  l'Ord.  1330,  cf.  Gr.  C.  de  Fr.,  II,  32,  p.  378  :  on  y  vise 
un  procès  en  l'an  17,  c'est-à-dire  1317;  mais  cf.  p.  370,  387.  TAC.  Bret.,  76.  Les 
add.  d'Aufreri  sur  le  Stil.  Pari.,  17,  constatent  le  changement.  Bout.,  I,  93, 
p.  527  (éd.  1603),  rapporte  cependant  encore  la  vieille  règle.  —  En  Angleterre, 
le  demurrer  of  tlie  paroi  n'a  été  aboli  qu'en  1830. 

(3)  Ileusler,  H.  502,  montre  comment  la  pratique  allemande  remédia  aux 
inconvénients  de  la  règle  ((ui  tenait  en  suspens  les  droits  du  mineur;  en  cas 
d'aliénation  des  terres  du  mineur  ou  des  terres  de  ses  parents  pour  lesquelles 
son  consentement  était  requis,  on  donna  des  sûretés  à  l'acquéreur  en  vue  de 
l'hypothèse  où  le  mineur  viendrait  à  faire  valoir  ses  droits  (ex.  1259,  1293,  1302, 
amici  recognoverunt  esse  proficua)  ;  depuis  le  commencement  du  quatorzième 
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3.  —  Intervention  de  l'Etat.  —  Un  pareil  régime  assure  des 
tuteiii's  aux  mineurs  riches:  les  pauvi-csen  manqueront  souvent.  Il 
ne  sera  pas  rai-e  de  voir  des  mineurs  abandonnés  par  leurs  parents  ; 
il  poui'ra  aussi  se  faire  qu'il  n'existe  pasu'agnats.  Une  ressource  res- 
tait à  ces  faibles,  c'était  de  se  placer  sous  le  mundiumduvoi  (1).  Avec 
la  seconde  race,  on  voit  le  roi  se  poser  en  défenseur  de  la  veuve  et 
de  l'orphelin  ;  peut-être  môme  est-on  autorisé  à  dire  qu'eu  principe, 
le  mundinm  royal  s'étend  sui*  eux  comme  sur  les  étrangers  sans  qu'ils 
aient  à  le  demander,  si  bien  (ju'il  Icui-  donne  des  tuteurs  choisis 
par  lui  ou  par  ses  juges  et  pris  assez  naturellement  parmi  les  pa- 
rents maternels  (2).  Mais  c'est  là  un  fait  exceptionnel;  l'organisation 
de  la  piotection  du  mineur  est  encoi-e  rudimenlaire  ;  l'Eiat  se  borne 
à  punir  ceux  qui  abusent  de  sa  faiblesse.  Il  n'exerce  pas  de  contrôle 
sur  les  tuteurs  légitimes  (i{). 

4.  —  Droit  féodal  (4).  —  La  tutelle  légitime  des  temps  barbares 
n'a  pas  disparu  à  l'époque  féodale;  elle  s'applique  aux  fiefs  sous  le 
jiom  de  bail;  en  même  temps,  la  tutelle  dative,  qni  était  à  peine  con- 
nue, s'organise,  grâce  au  roi  et  aux  seigneurs  justiciers  qui  conti- 
nuent l'œuvre  des  princes  francs  et  la  développeront  de  plus  en  plus, 


siècle,  le  tuteur  a{;it  au  nom  de  l'enfant;  à  Magdebourg,  il  peut  disposer  des 
acquêts  ;  pour  les  propres,  le  consentement  des  parents  lui  est  nécessaire. 
De  même,  on  permit  au  tuteur  de  contracter  des  dettes  au  nom  du  mineur; 
autrefois,  il  n'en  avait  pas  besoin,  car  il  devait  l'entretenir  à  l'aide  île  ses 
propres  biens;  quand  il  perdit  le  droit  aux  fruits,  il  fallut  lui  procurer  des 
ressources.  De  tels  droits  accordes  au  tuteur  amenèrent  l'organisation  d'un 
contrôle  de  la  gestion  tutclairc  (remploi  des  immeubles  aliénés,  comptes 
annuels). 

(1)  Cap.  Langob.,  1S1,  5;  80^,  5;  801-813;  810,  :0;  801.  813,  c.  1,  etc.  (I,  10■^, 
93;  157;  154;  171).  Ces  textes  ne  font  que  poser  un  principe  sans  l'organiser. 
Sachsensp..  I,  4.  Maydeh.  H  .  (iO.  Cf.  liib.,  81.  liolh.,  Î04.  L.ul.,  lU,  74,75.  149. 
TAC.  .Vorm,.  3  :  Vidue  el  pupilli  sunl  in  proleclionc  eccrlesic.  Déjà  les  lois 
du  Bas-Empire  contiennent  des  dispositions  protoctiices  pour  les  veuves  et 
les  orphelins.  Ci-contre,  g  13,  n.  4,  Foiiunes.  Dans  la  suite  on  dira  comme 
Bucliereau  ,  InsL,  p.  G4  :  tulelnm  minurum  rc<ium  esse...  ut/icumque  causa 
minoruni  in  judicium  deducUur,  assunjil  advdcalio  rrgia  CHUsan}iiue  et  jus 
TTîinorujn,  ut  ipsius  régis,  explical. 

[1]  Ileusier.  II.  483,  nie  l'existence  de  la  haute  tutelle  {Ohervonnundscliaft) 
du  roi  qu'on  admet  assez  généraloment.  Cf.  Kraut,  I,  (i4,  etc. 

(3)  L'action  de  l'Etat  fut  très  lente  à  se  faire  sentir.  Ainsi,  en  Suisse,  la 
plainte  du  mineur  contre  le  tuteur  n'est  possible  qu'au  treizième  siècle,  et 
encore  seulement  dans  les  villes;  la  surveillance  »lu  tuteur  par  les  autorités 
publiques  ne  date  que  du  seizième  siècle,  lluber.  IV,  515.  En  Allemagne, 
Statuts  lies  villes  rel.  à  la  tutelle  et  au  contrôle  exercé  par  le  Conseil  de  ville, 
etc.  Breslau,  1339.  Ord.  lôiS,  1577.  Collèges  pupillaires.  Nuremberg,  1399,  etc. 

(4)  Cf.  not.  d'Arbois  de  Jub.,  op.  et  loc.  cit.  Il  n'est  guère  de  matières  où 
l'interférence  des  institutions  d'esprit  opposé  et  l'imprécision  de  la  termino- 
logie  dans  les  documents  aient  créé  plus  de  dillicullés  à  l'historien  du  droit. 
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en  s'aidant  des  précédents  romains  (1);  ce  double  système  se  com- 
plique par  la  garde  seigneuriale ,  c'est-à-dire  par  la  reprise  du  fief 
de  la  part  du  seigneur  qui  l'a  concédé,  car  le  mineur  ne  peut  lui 
rendre  les  services  féodaux  (2).  Conflit  entre  l'intérêt  du  seigneur, 
celui  de  la  famille  et  celui  du  mineur,  qui  fut  résolu  souvent  d'une 
manière  très  simple,  parla  pluralité  des  tutelles  (3);  le  même  mineur 
eut  autant  de  tuteurs  que  d'espèces  de  biens,  ce  qui  était  possible, 
puisqu'on  ne  se  préoccupait  point  avant  tout  de  la  protection  du  mi- 
neur. A  mesure  qu'on  s'orienta  vers  cette  idée,  on  dut  essayer  de 
faire  prévaloir  le  principe  opposé,  Vvnité  de  la  tutelle.  La  seigneur 
perdit,  le  premier,  ses  droits,  puisque  l'histoire  du  fief  se  résume, 
comme  on  l'a  vu,  dans  l'expropriation  continue  du  seigneur  par  le 
vassal;  les  prérogatives  de  la  famille  résistèrent  plus  longtemps; 
mais  à  l'époque  monarchique  une  révolution  presque  complète 
s'était  opérée  en  faveur  du  mineur,  réalisant  la  formule  de  Beau- 
manoir,  \o,  \2  :  de  droit  comwun  li  seigneur  (nous  dirions  :  l'Etat) 
sont  tenu  à  garder  le  droit  de  tous  ceus  qui  sont  sous  aage  (4). 

5.  —  i^a  garde  seigneuriale  (5)  est  moins  une  tutelle  que  la  re- 
prise du  fief  par  le  seigneur,  —  reprise  d'abord  définitive,  puis  pro- 
visoire (cf.  commise  et  saisie  féodale),  —  parce  que  le  vassal  mi- 
neur est  incapable  de  lui  rendre  les  services  féodaux  (faute 
d'homme).  Elle  s'allie  à  la  garde  personnelle  du  mineur,  à  la  custo- 
dia  orphani  (Normandie;  :  les  pupilles  doivent  être  élevés  in  bonis 
domibus;  ils  s'attacheront  davantage  au  seigneur  auprès  duquel  ils 


(1)  Beaum.,  IG,  2  :  «  do  droit  commun  tuit  li  sousaagic  sont  en  la  garde  du 
seigneur  en  qui  justice  il  sont.  »  De  là  il  suit  que  le  seigneur  doit  donner  un 
tuteur  à  quiconque  n'a  pas  de  tuteur  légitime,  et  s'il  n'en  trouve  pas,  il  doit 
lui-même  servir  de  tuteur.  P.  de  Font,  14,  G.  18.  —  Cette  garde  finit  par  sub- 
sister seule  en  prenant  la  forme  de  la  tutelle  romaine.  Cf.  Pollock  et  M.,  II, 
443. 

(2)  Normandie,  Bretagne.  Ailleurs,  la  garde  seigneuriale  est  subsidiaire  au 
bail  et  ne  se  distingue  pas  toujours  oicn  de  la  garde  ou  tutelle  dative  organisée 
par  le  seigneur  justicier. 

(3)  Stobbe,  IV,  441. 

(4)  Cap.  802,  5;  805,  "24;  806,  3  :  sub  Dei  defensione  et  noslro  mundeburdo 
pncem  haheanl.  P.  de  Font.,  14,  18.  Jost.,  p.  C8.  L.  d.  droiz,  021. 

(5)  Du  Cange,  v''  Cuslodia,  Cuslos.  Ragueau  ,  v"  Garde  noble  royal.  Beaum., 
15  (bans  et  gardes)  Coutumiers  norm.  (Sumrna,  31.  Gr.  C,  33)  et  anglais. 
Blackstone,  Pollock  etMait.,  I,  209.  De  Fort,  Garde  noble  royale  en  Norm.,  1G91. 
D'Arbois  de  Jub.,  p.  420.  Brel.  TAC,  230;  NC,  78  (assise  des  rachats,  1276). 
D'Argentré,  s.  cet  art.  Planiol,  p.  470.  —  Les  libri  Feud.  ne  parlent  pas  de  la' 
garde  seigneuriale.  —  iSur  Vanevelle  et  ses  survivances  en  dr.  allem., 
cf.  Slobbc,  g  110,  IV,  textes  et  bibl.  Aiiclor  velus,  I,  67.  M.  de  Souabe,  II,  47, 
101.  —  On  a  voulu,  à  tort  selon  rious ,  rattacher  la  garde  ou  bail  seigneurial 
à  l'avoucric  des  églises.  Encore  moins  dérive-t-elle  du  mundium  royal  qui 
serait  passé  aux  seigneurs;  car  ce  inundium  ne  s'exerce  qu'à  défaut  doj 
parents,  tandis  que  la  garde  seigneuriale  exclut  le  droit  des  parents. 
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passent  leur  jeunesse,  et  celui-ci  les  traitera  comme  <cs  pi-opres 
fils  (I).  Au  seizième  siècle,  ces  idées  féodales  étaient  oubliées;  le 
seii^neur  u'av.iit  la  garde  de  son  vassal  que  par  exception  (Norm., 
217).  Cette  g;nde,  outre  des  droits  sur  la  personne  du  mineur  (2), 
lui  procure  (3),  durant  do  longues  années  peui-éirc,  les  revenus  du 
fief  (4);  et  sous  ce  i-apport,  elle  n'est  pas  s;i:îs  danger  pour  le  mineur 
et  sa  famille;  ils  ont  toujours  à  redouter  que  «;ettc  jouissance  ne 
soit  le  prélude  d'une  complète  spoliation  devant  laquelle  les  sei- 
gneuis  peu  scrupuleux  ne  i-eculeront  pas,  si  l'occasion  se  i»réseute, 
bien  qu'elle  soit  illégale  (5).  Pour  le  seigneur  hn-méme,  la  garde 
n'est  pas  (oujoui-s  sans  inconvénients,  cai-  elle  entraîne  des  obliga- 
tions (G),  la  perte  du  droit  de  relief  (7),  et  la  saisie  de  plusieurs  fiefs 

(!)  TAC.  yorm..  Il  :  justification  sous  forme  Je  dialogue  de  la  préférence 
accordée  au  seigneur  sur  la  inèie  et  les  collatéraux. WC,  213.  Glanville,  7,  9. 
Cas  où  le  vassal  a  plusieurs  soigneurs  ;  la  gaide  de  la  personne  est  au  seigneur 
lige,  celle  de  chaque  fief  au  concédant;  en  Normandie,  le  duc,  lorsqu'il  a  la 
garde  ralione  ducalus,  prend  tous  les  fiefs  et  échoites  du  mineur.  Summa,  31,  6. 
Garde  privilégiée  du  roi.  Pollock  et  M,,  I,  302.  Dracton,  1°  67.  Charte  1215,  c.  37, 
43. 

(2)  Mariage  des  filles  (consent,  des  parents).  Summa,  31.  .4.  C.  Picardie,  éd. 
Marnicr,  p.  G,  58.  Ord.  1246,  2.  ConsL  Sic,  3,  23.  1.  Ph.  de  Navarre,  86.  Labou- 
laye,  Cond.  d.  femmes,  p.  250.  Pollock  et  M.,  I,  300  (mariage  des  fils).  Bracton, 
f"  89  :   vendere  marilagium. 

(3)  Loysel ,  4,3,  2i.  Le  caractère  lucratif  apparaît  bien  dans  la  faculté  de 
transmettre  la  garde  aux  exécuteurs  testamentaires  (Littleton,  g  123),  de  la 
donner  à  quelqu'un  (Glanv.,  7,  10),  de  la  vendre  aux  enchères  {Ord.,  I,  460, 
a.  130U). 

(4)  Il  acquiert  aussi  les  meubles.  Cf.  acquisition  des  meubles,  en  cas  de  garde 
des  églises,  régale  (ci-dessus.  Jus  spolii).  Il  ne  doit  ni  dégrader  ni  aliéner  les 
immeubles.  Glanv.,  7.  9.  Dritton,  60.  Gr.  C.  Sorm.,  33.  —  Cf.  en  dr.  allemand, 
Stobbe,  II,  432  {aneuelle  ou  provenlus  boiiorum  attribue  au  seigneur  qui  peut 
ou  le  garder  pour  lui  ou  l'aitribuer  à  un  tiers);  IV.  450  {Anerltc  et  liauergut). 
—  La  TAC.  Xorm.,  11,  3,  dit  cependant  :  exilus  terre  ponent  iii  proveclum 
parviilorum.  Cf.  Anjou,  Maine  :  déport  de  minorité  (jouissance  des  deux  tiers 
pour  le  seigneur). 

(5)  Richard  de  Normandie  maltraité  par  Louis  ilOutro-Mcr.  Ilist.  Franc, 
9,  52.  Marlène.  Aynpl.  coll.,  1  ,  621.  Drussel,  I  ,  313.  Glose  s.  TAC.  Sorm.,  11  : 
les  seifineurs  gastenl  les  bieus  aux  orfelins.  Summa,  31.  16. 

(6)  A"  Sourrir  et  élever  les  enfants.  Au  moins  s'ils  n'ont  pas  d'autres  biens. 
Norm.,  218.  219.  IJeaum.,  15,  19;  cf.  21,  14.  Gr.  Coul.,  2,  29.  Le  .seigneur  justi- 
cier qui  a  la  ganle  des  mineurs  sans  fortune  n'est  pas  tenu  ilo  les  nourrir.  — 
B"  I*ii]ier  les  detlfs.  Ln  prenant  les  meubles,  ils  auraient  ilù  acquitter  toutes 
les  dettes.  En  Normandie  ei  en  Anglclern»',  le  seigneur  no  i)a\a  (jue  les  ilettcs 
échues  durant  la  garde  et  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument.  Glanv.,  7,  9. 
Norm.,  215.  Ailleurs,  où  la  garde  était  subsidiaire  et  n'avait  guère  lieu  que 
pour  les  successions  Mïauvaises  ,  le  seigneur  se  dispensait  de  payer  les  dettes 
en  ne  prenant  pas  les  meubles.  Beaum.,  15,  13.  De  leur  côté,  les  créanciers  ao 
peuvent  ni  faire  vendre  les  fruits  ni  saisir  le  fief. 

(7)  Summa,  31.   12  :  loco  relevii  ilebent  provenlus  custodie  rcputari.  .\insiy 
s'explique  la  mutation  du  bail  en  rachat  en  Bretagne  (ci-contro).  Meslé,  II,  77. 
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peutctre  une  source  d'embarras  pour  le  seigneur.  C'est  pour  celaei 
à  cause  de  la  raison  générale  donnée  plus  haut,  que  la  garde  sei- 
gneuriale disparut  (sauf  en  Normandie)  (1);  le  seigneur  dut  donner 
souffrance  au  vassal  mineur  (2).  Elle  fut  définitivement  abolie  le 
6  mars  1790  (D.,  15-28  mars  1790,  i;i2)  (3). 

6.  —  Le  bail  des  fiefs  (4)  écarta  à  peu  près  partout  la  garde  sei- 
gneuriale (5).  Sous  cette  dénomination  nouvelle  on  désigne  la  tu- 
telle légitime  d'autrefois,  dont  le  caractère  archaïque  a  persisté  pour 
des  raisons  particulières  tirées  de  la  nature  du  fief  (6);  le  service 
féodal  exigeant  que  le  tuteur  risquât  sa  vie,  on  lui  laissa,  pour  prix 
des  dangers  qu'il  courait,  les  avantages  anciens  dont  il  était  beau- 
coup plus  difficile  de  donner  une  justification  pour  les  terres  ro- 
turières. 


(1)  En  Normandie,  le  roi  met  aux  enchères  entre  les  parents  du  mineur  lo 
bail  ou  garde.  Depuis  le  seizième  siècle  il  est  fait  don  du  bail  au  tuteur  ou  aux 
proches  parents  pour  un  prix  nominal. 

(2)  Paris.  AC,  28.  Bout.,  2,  29. 

(3)  Angleterre  :  abolie  sous  Charles  II. 

(4)  Ci-dessus,  Fiefs,  Droits  féodaux.  Ragueau,  h.  V.  Du  Gange,  v"  Dajulus, 
Dallum.  Usât.  Barchin.,  103  :  tutores  vel  bajuli  respondeant,  si  voluerinl,  pro 
pupillis.  Sous  le  Bas-Empire,  bajulare  signifie  porter  un  enfant  en  parlant 
d'une  nourrice.  De  là  le  sens  de  garder,  gouverner.  Viollet,  p.  536,  cite  Tardif, 
Mon.  hist.,  p.  34  :  boves  quos  bajolat.  Sur  l'emploi  de  ce  mot  en  Italie,  Fertile, 
III,  40G  (VIll*  s.).  —  Bail  s'applique  plutôt  aux  biens,  garde  à  la  personne; 
mais  le  sens  de  ces  deux  mots  n'est  pas  bien  fixe.  On  remarquera  que  bail  et 
garde  signifient  à  la  fois  la  fonction  et  la  personne  qui  l'exerce  ;  mais  on  qua- 
lifie aussi  la  personne  de  baillislre,  gardien.  Loysel,  176  :  bail,  garde,  main- 
bour,  gouverneur ,  légitime  administrateur  et  régentant  sont  quasi  tout  un. 
178  :  le  mari  est  bail  de  sa  femme.  —  Textes  nombreux.  Cf.  not.  J.  d'ibelin, 
170  et  suiv.,  243.  Ph.  de  Navarre,  22.  Bcaum.,  c.  15  et  suiv. ,  21.  Joslice,  p.  58, 
221.  Et.  de  saint  Louis,  éd.  Viollet,  II,  219  et  398  (add.  Table,  h.  i;«j.  P.  de  Font, 
c.  14.  Artois,  29  et  suiv.  Gr.  C.  de  Fr.,  II,  41  ,  42  (p.  373  et  suiv.).  L.  d.  droiz, 
Table,  h.  v\  Bout.,  I,  93.  Vermand.,  n"  320.  Loysel,  1,4.  —  Cette  institution 
féodale  existe  en  Allemagne,  en  Italie.  —  Add.  Beugnot  dans  son  éd.  de 
Beaum.,  I,  244  (textes).  Britton.  66.  J.  d'ibelin,  170  (note  de  Beugnot).  Chassa- 
nacus,  s.  Burg.,  p.  852.  Meslc,  II,  74.  Cauvvès,  Gr.  EncycL,  \°  Bail.  lihdr., 
14,  538. 

(5)  A  quelle  date?  De  très  bonne  heure,  sans  doute.  Au  treizième  siècle,  la 
garde  seigneuriale  est  déjà  une  exception.  Bret.,  AC,  78  :  mutation  du  bail  en 
rachat  (1276);  en  quelque  âge  que  soient  les  hoirs,  lo  seigneur  exigera  le 
rachat  et  ne  saisira  plus  lo  fief.  Beaum.,  15,  13,  19  :  à  défaut  de  baillistrc,  le 
seigneur  tient  le  fief  par  défaute  d'h/amme  jusqu'à  la  majorité  du  vassal.  Po- 
thicr,  Introd.  au  t.  des  fiefs,  C.  d'Orléans,  X,  315.  Laurière,  s.  Loysel  :  le  soi- 
gneur commença  par  confier  le  fief  à  celui  des  parents  qui  lui  semblait  le  plus 
apte  à  rendre  les  services  féodaux.  Cf.  Assise  Geffroi,  art.  3. 

(6)  Tendance  du  bail  à  se  transformer  en  tutelle  dans  l'intérêt  du  mineur. 
Artois,  29,  8  :  le  bail  est  pris  en  justice,  sûretés  et  pièges  au  mineur,  etc. 
(sclonc  lois  cscritcs).  L.  d.  droiz,  420,  768  Consl.  Sic,  111,  30  :  obligation  pour 
le  bail  de  rendre  compte. 
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A  qui  appartient  le  bail?  Le  bail  est  déféré  [»ar  la  Coutume, 
car  a  les  hailiics  cl  gardes  sont  coulumièrcs  (1),  »  taudis  que  les  tutel- 
les sout  datives.  11  ai)partient  au  pareut  le  plus  proche  du  côté  d'où 
vient  le  fief,  c'est-à-dire  a.  l'héritier  présomptif  du  fief,  pourvu  qu'il 
soit  capable  de  le  desservir  (2).  C'était,  d'ordinaire,  un  collatéral  et 
non  un  ascendant,  car  feuda  non  asccndunt  (3);  cependant  le  bail  fut 
aussi  accordé,  à  litre  exceptionnel,  au  père  ou  à  la  mère  (4).  Lorsque 
le  mineur  avait  à  la  fois  des  fiefs  paternels  et  maternels,  il  avait 
ieux  baillistres  (5).  Comme  le  baillistre,  en  saqualilé  d'héritier  pré- 
somptif,  avait  intérêt  à  faire  disparaître  le  mineur  pour  s'empa- 
rer de  ses  biens,  on  confia  la  garde  de  la  personne  de  celui-ci  et 
>on  éducation  à  un  parent  qui  n'avait  pas  de  vocation  cà  sa  succès- 
don  (ascendant,  parent  maternel)  :  7ie  deit  mie  garder  l'agnel  qui  deil 
m  ave ir  la  pel  (6).  Pour  le  parent  qui  l'obtient,  le  bail  est  comme 


(1)  Loysel.  183.  Cf.  L.  cl.  droiz,  n°  4^20.  Bout..  I,  93,  p.  bIG  :  celui  qui  a  droit 
LU  bail  le  réclame  en  justice;  p.  5^8  :  il  le  rend  en  la  cour  du  seigneur;  dans 
es  deux  cas  on  procède  par  rain  et  baslon,  comme  pour  une  aliénation. 

(2)  C'est-à-dire  majeur  (cf.  Lorris,  48,  63.  L.  d.  droiz,  n°  876.  Paris,  ÎTO)* 
3eaum.,  15,  '2.  J.  dlbclin,  c.  177,  172,  impose  à  la  femme  baillistre  l'obligation 
le  se  marier.  Cf.  Raoul  de  Cambrai  et  la  réponse  de  sa  mère,  Aalais  ,  (juand 
"empereur  veut  lui  imposer  pour  mari  un  de  ses  fidèles,  le  Manceau  Gibouïn  : 
)lutôt  brûler  dans  un  feu  ardent  que  de  donner  au  mâtin  la  place  du  lévrier! 
-  Gr.  Coiit.,  2,  41,  »U.  Artois,  157.  —  Le  second  mariage  entraîne  la  perte  du 
»ail  pour  la  mère,  mais  non  pour  le  père,  d'après  plusieurs  Coût.,  Tour.,  339. 
îlois,  2,9,  etc.  —  Enfin  Loysol,  197,  dit  d'une  manière  générale  que  bail  ou 
arde  se  perd  quand  le  gardien  se  remarie.  Ord.  1246  (Maine). 

(3j  Josl.,  p.  221.  Dcaum.,  15,  2.  14  (sœur);  16.  14  (frères).  Desm.,  256.  Or.  C. 
e  F)\,  2,  27,  28.  29  (aïeux),  41.  Coul.  nol.,  25.  El.  de  saint  Louis,  I,  17.  Anjou. 
9.  Maine.  202.  Bout.,  I,  93.  Ragueau,  v"  Bail.  —  Mémo  ordre  qu  en  matière  do 
uccession.  .\înesse.  Masculinité.  D'Arbois,  III,  139.  Loysel,  188.  AC.  Vennan- 
ois,  n"  285.  AC.  Artois,  19,  5.  Beaum  ,  15,7,  lU.  Voy.  les  Confcr.  de  coutumes 
Berroyer,  Guénois). 

(4)  J.  d'Ibclin,  170  :  le  père  ou  la  mère  (jui  ont  le  bail  de  leur  enfant  cw  ont 
ussi  la  garde,  pour  ce  que  l'échelle  du  fié  ne  peut  venir  à  lui.  Bcaurn.,  15.  9, 
onnc  au  survivant  des  époux  la  garde  du  fief;  cf.  21,  9;  mais  celle  garde 
esse  quand  l'un  des  enfants,  devenu  majeur,  demando  le  partage  et  prend  le 
ail  des  maînés  :  entre  roturiers,  il  y  a  cojnpagnio  et  point  de  garde;  cas  où 
i  justice,  à  la  requête  des  parents,  ôte  la  garde  au  survivant  dans  riutérot  dos 
lineurs.  En  cas  de  secondes  noces,  rachat  par  le  paràirc  «l'après  Beaun»..  21, 
b.  Loysel,  197  :  bail  on  garde  se  perd  par  inésusage  ou  quand  le  gardien  fe 
smarie.  Taris,  AC,  268.  Artois,  157.  Parfois  disiinclion  entre  le  veuf  et  la 
cuve.  Tour.,  339.  Meluu,  2iS5.  Bourg.  AC,  106  :  tils  aîné  à  l'exclusion  du  pèro 
u  de  la  mère. 

(5)  Beaum.,  15,  5. 

(G)  Cette  modification  coutumière  au  régime  du  niuniUuin  semble  fort 
Qciennc.  On  l'exprime  par  la  formule  :  la  garde  esl  uu.x  ascendants,  /••  bail 
ux  collalérau.x.  Ragueau,  v"  Garde,  Gardien.  Ph.  de  Nav.,20.  22.  J.  d'Ibelin. 
.  168,  169  (crainte  que  la  convoitise  fit  laire  au  baillistre  la  ganlc  ilu  loup), 
caura.,  6,8;  15,  10;  21,  4.  Et.  de  S^  Louis,  I,  117.  .AC.  Artois,  29.  4.  L.  d,  droiz. 
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une  succession  anticipée  (1)  ;  son  intérêt  étant  su  itou  t  en  jeu  ,  il  est 
libre  d'y  renoncer  :  il  n'accepte  bail  ni  garde  qui  ne  veut  [2). 

Droits  du  baillistre.  —  Pendant  la  durée  du  bail,  le  baillistre 
avait  les  droits  d'un  propriétaire  (3).  Il  prenait  le  titre  attacbé  au 
fief,  recevait  l'hommage  des  vassaux,  pouvait  exiger  d'eux  les  servi- 
ces féodaux,  exerçait  les  droits  utiles  attachés  au  fief  (par  exemple 
confiscation  avec  faculté  de  restituer  en  faisant  grâce)  (4);  il  était 
réputé  vassal  par  rapport  au  seigneur  dominant  et  réputé  seigneur 
par  rapport  aux  vassaux  du  mineur  (5).  Il  percevait  à  son  profit  tous 
lesfi-iiits  et  i-evenus  du  fief  (6).  Tous  les  meubles  lui  étaient  acquis 
en  pleine. propriété  (7).  Au  contraire,  il  n'avait  pas  le  droit  de  dis- 
poser des  immeubles,  et,  d'une  manière  généi'ale,  il  ne  lui  était 
permis  de  faire  aucun  acte  de  nature  à  empocher  plus  lard  le  mi- 
neur de  reprendre  son  ficf  et  d'en  jouir  utilement  (8).  La  mauvaise 


n"  4()G.  Loyscl ,  176  (cit.  de  Fortcscuc).  —  Le  dédoublement  de  la  tutelle  se 
retrouve  dans  l'ancien  droit  public,  moins  peut-être  en  vue  do  prévenir  une 
usurpation  de  la  part  du  régent  que  parce  qu'il  est  difficile  à  celui-ci  de  s'oc- 
cuper à  la  fois  de  l'éducation  du  roi  mineur  et  du  gouvernement  du  royaume; 
cf.  test,  de  Louis  XIV  confiant  la  régence  au  duc  d'Orléans,  la  garde  du  roi  au 
duc  du  Maine.  Viollet,  p.  540,  4.  Ci-dessus,  p.  523,  788.  Const.  3-14  sept.  1791, 
2,  I.  L.  sur  la  régence  du  30-31  août  1842. 

(1)  Différence  :  indivisibilité  du  bail.  Deaum.,  15,  21.  Joslice,  p.  221.  Ass.  de 
Jér.,  Clef  des  Ass.,  259.  Cf.  cep.  Blois,  4. 

(2)  Loysel.  179.  Beaum.,  15,  3,  4.  Olim,  II,  240  (a.  1284).  Mais  il  n'est  pas  plus 
possible  au  baillistre  d'en  priver  sa  famille  par  testament  ou  vente  qu'il  ne 
pourrait  la  dépouiller  d'un  propre.  Loysel,  196  :  bail  ou  garde  ne  se  peut 
transporter  à  aulrui.  Beaulemps-Beaupré,  IV.  1G9.  Cf.  cep.  Norm.,  215.  Les 
bénéfices,  fruits  et  revenus, 'pouvaient  évidemment  être  cédés. 

(3)  Sur  les  fiefs  seulement,  et  non  sur  les  rotures  qui  pouvaient  appartenir 
au  mineur;  on  ne  lui  accordait  pas  mémo  la  jouissance  de  celles-ci.  Beaum., 
15,  6. 

(4)  Martène,  Ampl.  Coll  .  1  ,  1239.  Ragueau,  v»  Bail.  Boulil.,  I,  93;  II;  15. 
Brussel,  I,  23.  Loysel,  191  (rachats). 

(5)  Cependant  «  baillistres  ni  tateurs  ne  reçoivent  aveux  et  ne  les  baillent.  » 
Loysel,  195,  G47,  048.  Beaum..  45,  39.  Paris,  43. 

(G)  Justice,  p.  58,  221.  Gr.  Coul.,  2,  28  (qui  oppose  ici  la  tutelle  des  pays  de 
droit  écrit  au  bail  coutumier^.  El.  de  saint  Louis,  I,  17.  Beaum.,  15,  27  (louage 
sans  fraude).  Vcrmand.,  AC,  280.  Lorris,  37.  —  Acquisition  par  le  mineur. 
Cf.  Beaum.,  14,  30.  Saclisensp.,  l,  23,  2. 

(7)  Beaum.,  15,  10.  I>.  do  Font,  15,  40.  Gr.  Coût.,  2,  27:  2,  41;  1,  29.  Coût.  noL, 
25.  Boutil.,  I,  93.  Brussel ,  I,  218.  Ce  droit  sur  les  meubles  lui  fut  enlevé  peu 
à  peu.  D'Arbois  de  Jub.,  1851,  p.  1G2. 

(8;  P.  do  Font,  14,  9.  Beaum.,  15,  8,  28.  L'obligation  (hypothèque)  du  fief 
n'est  valable  que  pour  la  durée  du  bail.  Ib  ,  15,  15;  28,  G.  La  saisie  du  fief  à 
raison  dun  délit  du  baillistre  n'avait  effet  que  durant  le  bail.  Ib.,  14,  17.  La 
forfaiture  du  baillistre  n'entraînait  point  la  commise  au  préjudice  du  mineur. 
Ib.,  15,  9.  Il  n'a  pas  le  droit  de  faire  aveu  ou  désaveu,  car  le  vassal  maldésa- 
vouant perd  son  ficf.  Ib.,  45,  39.  Loysel,  1,  4,  20. 
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idministration  du  baillistre  (1)  l'exposait,  dès  le  treizième  siècle,  à 
16  voir  demander  une  caution  (2)  ou  même  à  la  perte  du  bail  (3)  : 
mil  ou  garde  se  perd  par  rnésusage  (4),  dit-on  au  seizième  siècle,  con- 
rairemcnt  au  droit  ancien. 

Obligations.  —  En  retour  des  avantages  qu'il  retirait  du  fief,  le 
)aillistre  était  tenu  de  lourdes  obligations  :  1"  prêter  la  foi  et  l'hom- 
nage  (5),  payer  le  rachat  (6),  i-cndre  tous  les  services  féodaux  à  ses 
'rais  (7)  ;  2°  pourvoir  à  toutes  les  dépenses  de  l'enfant  (8)  ;  3°  enfin 
jayer  les  dettes  du  défunt  (9),  qu'elles  fussent  supérieures  ou  non  à 
'actif  mobilier  reçu  :  les  legs,  exclusivement  mobiliers  à  l'origine, 
itaient,  comme  les  dettes  mobilières,  à  la  charge  de  l'héritier  des 
neublcs ,  et,  par  suite,  du  baillistre  (10)  :  Qui  bail  prend  quitte  le 
^e7id{\\). 

Le  bail  cesse,  en  principe,  à  la  majorité  du  vassal  (12);  mais  il 
lépend  de  lui  de  le  prolonger  indéfiniment  en  ne  demandant  pas  la 
•estitution  de  ses  biens  et  pourvu  que  le  baillistre  ne  le  contraigne 
3as  à  les  reprendre  (13). 

7.  —  La  garde  noble.  —  Avec  le  temps,  les  obligations  féodales, 
îommc  le  service  militaire,  ayant  disparu,  le  bail  des  collatéraux 
l'avait  plus  de  raison  d'être.   Il  fut  supprinié  dans  beaucoup  de 

(1)  Obligation  do  tenir  les  terres  in  bono  statu.  Kt.  de  sainl  Louis,  I,  17. 
Jostice,  p.  58.  Gr.  Coût.,  î,  59.  Beaum.,  15,  11  et  \1. 

[1)  Beaum.,  15,  12.  Cf.  Amiens,  131,  qui  ne  donne  au  pupille  que  le  droit  à 
jne  indemnité. 

(3)  El.  de  saint  Lou/.s%  I,  '11.  Marche,  75.  Mclun,  101. 

(4)  Loyscl,  197  :  ou  quand  le  gardien  se  remarie;  et  finit  j)ar  la  majorité  ou 
Jécés  du  mineur. 

(5)  Ass.  de  Jér.  Geoff.  le  Tort,  18.  Beaum..  14,  17;  15,  3.  Bout.,  I,  93.  Gr. 
'^out.,  2,  1d.  Jostice,  p.  '254.  La  Tiiaumassière,  Coût,  de  Derry,  p.  344. 

(6)  Beaum.,  15,  3,  8  (sûreté  pour  lo  payement).  Gr.  C.,'l,  31;  1,  '29.  Cf.  d'Ar- 
bois,  1851,  141.  Ord.  r246.  Mais  le  rachat  n'est  pas  dû  en  1.  directe.  Beaum., 
15.  10.  Jost.,  p.  '243.  Gr.  C,  2,  '27,  p.  291.  Desm..  194,  290.  Loyscl.  191  ot  suiv., 
195.  109.  Si  la  mère  convoie  en  secondes  noces,  rachat  par  le  paràtre. 
Le  tuteur  n'entre  pas  en  foi  et  ne  paye  pas  lo  rachat. 

(7)  Marnier.  AC.  de  Picardie,  p.  7. 

(8)  Ph.  de  Nav.,  20.  J.  d'Ibelin,  170.  /•:/.  de  sainl  Louis,  \,  \1\.  lîcaun:..  15.0; 
21,  12.  Anjou,  89  (quotité  fixe).  En  général,  appréciation  du  juge.  Cf.  Wis., 
4,  3,  3. 

(9)  Le  passif  suit  l'actif  mobilier.  Cf.  Succession.  Otim  ,  II,  95.  2U).  Beaum., 
15,  3.  4,  10,  16.  Jost.,  p.  221.  Artois,  29.  Jost.,  p.  58,  221.  AC.  Verm.,  280.  Ord. 
1246.  Gr.  Coût.,  2,  41.  Desm.,  185.  CouL  not..  25.  28,  100.  Bout.,  1.  93.  —  Le 
créancier  no  pouvait  agir  contre  le  mineur  devenu  majeur  que  si  lo  baillistre 
était  insolvable  ou  absent,  ou  si  lui-même  créancier  était  absent,  ou  encore  si 
la  dette  venait  à  échoir  après  le  bail.  Beaum  .  15,  16  à  20. 

(10)  Beaum.,  15,  10.  .4 ne.  C.  de  Picard.,  p.  7.  Cf.  Bout.,  I,  9.3. 

(11)  Loyscl.  186.  Beaum..  10,  14.  16;  15  (I,  244,  éd.  B).  Or.  Coût.,  2.  41. 

(12)  Autres  modes  :  Loysel,  197. 

(13)  Beaum.,  15,  14  :  prolongation  tacite  (sans  fraude  aux  droits  du  seigneur). 
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Coutumes,  par  exemple  dans  celle  de  Paris  (1),  et  Ton  ne  trouve 
comme  institution  correspondante,  à  l'époque  monarchique,  que  la 
garde  noble  aiivibnéQ ,  d'ordinaire,  aux  seuls  ascendants  ou  mémo 
uniquement  aux  père  et  mère.  La  garde  noble  n'est  que  l'ancien  bail 
conserve  au  profit  de  cette  classe  de  parents  ("2)  qui  y  ont  toujours 
joint  la  garde  de  la  personne,  privé  de  beaucoup  de  ses  effets  (3), 
devenu  un  privilège  nobiliaire  (4).  L'acceptation,  —  encore  facilita' 
tive  pour  les  ayants  droit,  —  se  fait  en  justice  (5).  Le  trait  qui  rap- 
proche le  plus  la  garde  noble  du  bail ,  c'est  qu'elle  emporte  un  droit 
de  jouissance;  mais  il  est  moins  étendu;  il  ne  porte  que  sur  la  suc- 
cession du  père  ou  de  la  mère  prédccédée  (G);  les  biens  donnés  ou 
légués  au  mineur,  ceux  qui  lui  sont  échus  par  voie  de  succession 
d'ascendants  ou  de  collatéraux  ne  sont  pas  sujets  à  cet  usufruit;  ils 
sont  administrés  par  un  tuteur  qui  n'acquiert  pas  les  fruits  et  qui 
peut  être,  d'ailleurs,  le  gardien  noble  lui-même.  Quant  au  gain  des 
meubles,  la  Cour  de  Paris  ne  l'accorde  pas  au  gardien,  et,  par  suite, 
elle  l'oblige  cà  faire  inventaire  (7),  sans  aller  jusqu'à  exiger  une 
caution  (8).  Ses  obligations  consistent  à  pourvoir  à  l'entretien  du 

(1)  Ferrière,  s.  Paris,  t.  VL  Guyot,  v°  Garde.  Renusson,  Tr.  de  la  garde, 
1743.  Meslc,  II,  74.  Cf.  Stobbe,  §  119.  IV. 

(2j  Abandon  de  la  règle  Fiefs  ne  remontent.  Ci-après,  Incapacités.  Loyscl , 
184.  Déchéance,  Paris,  2G8.  Suppression  par  contrat  de  mariage.  Pothicr, 
n"  45,  etc. 

(3)  Ainsi,  du  moins  à  Paris,  il  ne  rend  pas  la  foi  çt  l'hommage,  car  souffrance 
est  accordée  au  mineur;  il  ne  paye  pas  le  rachat.  AC ,  32.  NC ,  4G.  Exemption 
du  dr.  d'enregistr.,  L.  20  sept.,  9  oct.  1791.  Tandis  que  le  baillistre  est  un  vé- 
ritable vassal,  le  gardien  noble  est  un  simple  usufruitier,  obligé  de  jouir  en  bon 
père  de  famille,  ne  gagnant  plus  les  meubles,  perdant  son  droit  par  le  mésusago. 

(4)  Secùs ,  Beaum.,  15,  23  :  bail  des  roturiers  qui  ont  un  fief.  A  l'inverse, 
garde  de  la  ccnsive  qui  appartient  au  mineur  noble.  Ib..  21,  10.  C'est  la  qualité 
des  biens  qu'il  faut  considérer  et  non  la  condition  des  personnes.  —  Cf.  Gr. 
Coût.,  2,  41.  Pothier,  n°  31  :  les  Coutumes  ne  défèrent  la  garde  noble  qu'aux 
nobles  et  sur  des  nobles.  A  ce  moment  donc,  le  bail  ne  dépend  plus  de  la  qua- 
lité des  biens,  mais  de  celle  des  personnes.  Il  ne  se  règle  plus  d'après  la  capa- 
cité spéciale  requise  pour  le  service  du  fief.  Dès  lors,  la  garde  noble  porte  sur 
tous  les  biens  du  mineur.  Paris.  267.  Cf.  Bo!;t.,  I,  93,  p.  526,  528.  Ci-dessus, 
Indivisibilité  du  bail.  —  L'expression  garde  noble  n'eut,  d'abord,  rien  de 
technique. 

(5)  Paris.  269  et  les  Comment.  Secùs ,  Orl.,  23  :  acquisition  de  plein  droit, 
sauf  renonciation.  —  La  renonciation  est  regardée  par  nos  anciens  juriscon- 
sultes comme  contraire  à  la  bienséance. 

(G)  Tours,  Loudun.  Pothier,  Kenusson  ,  etc.  Usage  général.  Cf.  Nov.  118,  2. 
—  Hecùs,  Anjou,  Maine,  Pcronne.  Dumoulin,  Bacquet,  de  Laurière.  Paris,  .4C, 
99  et  100  ;  A'C,  267,  270,  40. 

(7)  Meubles  ne  tombenl  en  garde.  Comme  la  C.  de  Berry,  qui  donne  cep.  les 
meubles  au  gardien.  Sanction  :  Dumoulin,  s.  Bourb.,  174.  Paris,  240.  Preuve 
par  commune  renommée. 

(8)  Secùs,  Boaum.,  15,  31;  21.  18.  A.  C.  Picard.,  p.  6.  Bout.,  I,  93.  Arrêt 
de  1309  [Olim).  L'acceptation  en  justice  emporte  hypothèque  générale. 
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mineur,  à  administrer  les  biens  et  h  acquitter  les  dettes  (1);  cette 
dernière  charge,  assez  difficile  h  justifier  là  où  le  gardien  n'a  pas  les 
meubles,  est  regardée  comme  la  compensation  du  gain  des  i-evenus; 
on  remarque  dans  la  jurisprudence  une  tendance  à  i-estreiiidre 
l'obligation  du  gardien  sous  ce  rapport,  et  plusieurs  Coutumes  ne 
le  regardent  pas  comme  tenu  ullra  vires;  à  Paris  et  k  Orléans,  on 
envisage  la  garde  noble  comme  une  sorte  do  forfait  où  le  gardien 
risque  de  perdre  ou  de  gagner:  on  l'oblige  à  acquitter  toutes  les 
chai'ges  môme  au  debàde  son  émolument.  A  la  différence  du  tuteur, 
le  gardien  no  représente  pas  le  mineur;  il  i\^\l  propj^io  iiomine ,  à 
raison  de  son  droit  propre;  des  lors,  il  ne  peut  pas  plaider  sur  la 
propriété  des  biens,  car  il  n'en  a  que  la  jouissance  (2). 

8.  —  La  garde,  que  nous  appellerons  roliirière  (3)  pour  la  distin- 
guer de  la  garde  noble  et  de  la  garde  bourgeoise,  s'appliquait  aux 
biens  non  nobles  (4)  :  en  vilainie,  cotterie  ou  roture  n'y  a  bail  (5).  Et 
la  différence  principale  entre  le  bail  et  la  garde  était  que  celle-ci  ne 
donnait  point  la  jouissance  des  biens;  comme  le  censitaire  n'avait 
qu'à  payer  une  redevance  pécuniaire  et  non  à  exposer  sa  vie  ainsi 
que  le  vassal,  il  n'y  avait  pas  lieu  de  lui  accorder  un  avantage  aussi 
grand.  De  bonne  heure,  sans  doute,  la  garde  rotui-ière  avait  perdu 
le  caractère  usufrucLuaire  de  l'ancienne  tutelle  (<>).  Quand  le  bail  se 

(1)  Pothier,  n°  8G.  C.  civ.,  385,  3  et  4.  —  A  la  difTércncc  de  ce  qui  avait  lieu 
pour  le  bail,  le  mineur  n'était  pas  libéré  vis-à-vis  des  créanciers;  ceux-ci  pou- 
vaient le  poursuivre,  sauf  au  gardien  à  l'indemniser.  —  Paris,  '2G7.  Renusson, 
c.  7.  Fr.  Duranton,  lihdr.,  1858,  47. 

{'2)  Pothier,  n"  73.  Paris,  NC,  270:  on  nomme  un  tuteur  ou  un  curateur  pour 
les  procès  du  mineur.  Frais  :  le  gardien  en  fait  l'avance  dap.  l'usage  du 
Chàtelct.  C.  civ.,  C13. 

(3)  Cf.  Beaum.,  c.  15,  IG.  21.  AC.  Verm.,  289.  Glasson,  7,  198  :  oanle  simple. 
Pollock  et  M.,  I,  302  :  garde  en  socago.  Glanvillc,  7,  9.  Bracton,  f*  80. 

(4)  Appartenant  à  des  nobles  ou  non  nobles.  Beaum.,  15,  4.  Naples.  ailage  : 
baillius  in  fendis,  lulor  in  burgensaiicis. 

{b)  Loysel,  189.  Beaum.,  15,  7,  23.  Et.  de  saint  Louis,  2.  18.  Gr.  Coût.,  2, 
de  garde.  —  S'il  y  a  compagnie  entic  le  survivant  des  époux  et  les  mineurs, 
Beaum.,  15,  10  (Continviation  de  communauté),  ce  qui  n'est  possible  «lu'ontro 
roturiers,  il  no  peut  être  question  do  garde.  Ibid.,  21,  9,  10,  23.  Beaum.,  15,  7  : 
en  vilenage  n'a  point  de  bail,  mes  quant  vilenagos  vient  a  enfaiis  sovsa.'îgiés 
et  il  n'i  a  point  de  jlef,  par  quoi  nus  se  truie  au  bail  :  li  plus  j)rochiens  du 
lignage  as  enfans  puet,  s'il  veut,  avoir  la  garde  des  enfatis  et  esploitier  les 
vilenages  pour  les  enfans,  par  seurté  fere  as  amis  ou  à  le  justice,  se  li  ami 
ne  le  requièrent,  de  rendre  bo7i  conte  as  enfans  quant  il  seront  aagié,  les  dcs- 
pens  et  les  cous  resnables  des  enfans  rabatus.  .\e  il  puet  chaloir  à  prendre 
tel  garde  de  quel  costé  li  plus  prochiens  (fUi  prent  le  garde,  apartient  as 
enfans,  ou  du  coslé  dont  ierilage  vient  ou  d'autre.  Moslé,  II,  115.  —  l'n  droit 
allemand,  cf.  lyilerimswirthschaft  des  Dauerngùter,  Stobbe ,  g  135. 

(G)  Cf.  le  sponderagium  de  la  Coût,  do  Toulouse  (do  spondcre).  Le  spon- 
darius  ou  tuteur  testamentaire  ne  fait  pas  d'inventaire,  ne  donne  pas  de  cau- 
tion ,  est  cru  sur  son  serment  au  sujet  de  l'administration  de  la  tutelle,  peut 
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changea  en  garde  noble,  la  garde  roturière  fut  attribuée  moins  à 
raison  de  la  nature  des  biens,  que  de  la  qualité  des  personnes;  elle 
appartint  aux  roturiers  sur  les  roturiers.  Le  plus  proche  parent 
du  mineur  (1)  prenait  la  garde  do  sa  personne  (2)  et  administrait  ses 
biens  (3);  il  n'en  avait  pas  la  jouissance  (4),  n'avait  droit  ni  aux 
meubles  ni  aux  créances,  devait  mettre  en  réserve  les  fruits  et  re- 
venus, ne  payait  pas  Icsdetics,  était  tenu  de  rendre  compte  et  de 
donner  caution  (5).  La  garde  roturière  se  rapprochait  cependant  du 
bail  eu  ce  que,  comme  celui-ci,  elle  n'était  pas  imposée  (6);  Pothier 
atteste  cependant  que  les  Coutumes  variaient  et  qu'il  y  avait  ten- 
dance à  contraindre  à  accepter  la  garde.  A  tous  autres  égards,  cette 
institution  n'était  guère  qu'une  tutelle  légitime  sous  un  nom  cou- 
tumier.  Elle  s'éteignait,  comme  la  garde  noble,  par  la  majorité  ou 
le  mariage  (7),  l'abus  de  jouissance  (8),  le  second  mariage  du  con- 
joint survivant  (9). 

9.  —  La  garde  bourgeoise  (10),  survivance  remarquable  de  la 
tutelle  usufructuairo,  dont  nos  anciens  auteurs  attribuaient  cà  tort 
l'origine  h  des  lettres  de  Charles  V  de  1371  (11),  était  une  sorte  de 
garde  noble  sans  obligations  féodales  au  profit  des  seuls  bourgeois 
de  la  ville  et  faubourgs  de  Paris  (12).  Elle  n'appartenait,  au  moins  au 


vendre  les  biens  du  mineur  à  la  suite  de  trois  publications.  Réformes  de 
VArrestuin  Sane,  inscrit  à  la  suite  du  ms.  de  la  Coût,  de  Toulouse,  éd.  Tardif^ 
i.  f.  Pollock  et  M.,  303  :  les  Provisions  de  Morton  obligent  le  tuteur  à  rendre 
compte. 

(1)  Paternel  ou  maternel,  que  les  biens  vinssent  du  père  ou  de  la  mère, 
Beaum.,  15,  32  (cas  d'exclusion);  IG,  16,  17.  Cf.  21,  18. 

(2)  Délits  du  mineur.  Beaum.,  21,  20,  21. 

(3)  Beaum.,  15,  12,  7,  10. 

(4)  Id.,  14,  30;  21,  14:  15,  6. 

(5)  Beaum.,  15,  5,  7,  12  :  aux  parents  ou  au  seigneur  justicier,  si  les  parents 
ne  l'exigent  pas.  Cf.  21,  18.  Bout.,  I,  93. 

(G)  Beaum.,  15,  7,  9  (comparaison),  29. 

(7)  Dcsm.,  249.  Or,  C.  2,  12.  Beaum,  15,  29.  Cf.  Majorité,  Emancipation. 

(8)  D'après  Beaum.,  15,  12,  le  seigneur  exige  seulement  des  garanties. 

(9)  Ci-contre.  Modifie,  à  l'anc.  dr.  Paris,  AC,  99,  100.  AC.  Verm.,  289.  A  fort. 
inconduitc  de  la  veuve. 

(10)  Perrière,  s.  le  t.  12  de  la  C.  de  Paris  et  les  auteurs  cités.  Guyot,  V  Garde 
noble.  Mcslé,  II,  94,  107.  Cauwès,  Gr.  EncycL,  V  Bail. 

([{)  Fcrrière,  v»  Garde  :  9  août.  D'autres,  3  juillet.  Ord.,  V,  418.  Cf.  Isamb.,- 
VI,  G88  (lettres  de  Charles  VI,  du  5  août  1390).  Glasson,  VII,  201;  mentionne 
deux  Ord.  de  Charles  VI,  de  1399  et  de  1409.  Cf.  Chopin,  s.  Paris,  I,  2.  Paris,. 
265. 

(12)  Coût,  not.,  157  :  garde  roturière  dans  la  prévôté  et  vicomte  de  Paris, 
excepté  que  en  la  ville  et  banlieue  de  Paris,  le  père  ou  la  mère  ou  l'ayol  ou 
Vayole  ayant  la  garde  d'enfans  meneurs  font  les  fruits  leurs  par  le  bénéfice 
de  garde  des  choses  mouvans  en  censive  et  n'en  sont  tenus  de  rendre  compte. 
Paris,  AC,  101;  NC,  2G6.  VioUet,  p.  536,  3,  cite  un  Style  du  Châtelet,  ms.  fr.r 
1076,  f"  22  :  les  ascendants  ont  à  Paris,  mais  seulement  dans  les  faubourgs ,  la 
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seizième  siècle,  qii*aii  survivant  des  père  et  mère  (1)  et  nullement 
aux  aïeux.  Elle  conférait  la  jouissance  des  biens  du  mineur  (-2),  mais 
non  la  propriété  des  meubles,  et  elle  cessait  à  la  majorité  (14  et 
12  ans),  qui  n'était  pas  la  môme  que  poui*  les  nobles. 

10.  —  La  tutelle  moderne  (3).  —  Sauf  «juclquos  vestiges  des 
anciens  droits  de  famille  et  de  la  législation  féodale,  on  est  arrivé  à 
la  conception  romaine  de  la  tutelle  (4);  c'est  une  ch;irge  publique 
organisée  dans  l'intérêt  du  mineur  (5).  Evolution  remarquable  pour 
la  réalisation  de  laquelle  il  n'a  fallu  rien  moins  que  la  désagréga- 
tion de  l'ancienne  famille,  rafTniblissemcnt  des  droits  des  parents, 
l'extension  des  attributions  de  l'Etat,  l'introduction  dans  la  [irocédure 
et  dans  le  droit  civil  du  principe  nouveau  de  la  représentation  (6). 
Les  changements  qu'elle  entraîne  portent  :  1°  sur  la  nomination  du 
tuteur;  2°  sur  le  contrôle  de  sa  gestion  ;  3"  sur  la  capacité  du  mi- 
neur. Tous  convergent  vers  une  plus  complote  et  plus  intelligente 
protection  du  mineur. 


garde  des  roturiers;  ils  font  les  fruits  siens,  ne  payent  pas  les  dettes,  n'entre- 
tiennent pas  les  héritages.  Cf.  Gr.  Coût.,  II,  41.  Add.  ((uelques  Coutumes,  par 
exemple  Calais. 

(1)  Gr.  Coût.,  1,  41  (p.  373  et  suiv.)  :  le.  survivant  a  la  garde  dec  biens  meu- 
bles des  enfans  après  l'inventaire...  sans  bailler  caution  quand  celui  survi- 
vant est  de  bon  nom  et  possidens  itnmobilia  sufficientia  ad  rcstitutionem, 
alias  non.  Paris,  NC,  2G9  :  caution  en  tous  cas. 

(2)  Cf.  usufruit  romain  des  biens  adventices,  et  C.  civ.,  3SG. 

(3)  Voy.  les  auteurs  dinstitutes  .  Pothicr,  Dourjon,  etc.,  et  les  traités  spé- 
ciaux comme  ceux  de  Perrière ,  Meslé.  Masuer.  t.  5.  L.  d.  droiz,  Gl.  Arr.  de 
Lamoignon,  tit.  des  Tut.  Edit  déc.  173'2.  Piégl.  sur  les  tut.  en  Bretagne  (Meslé, 
II,  259).  Sur  la  Normandie,  cf.  arr.  de  règl.  du  Pari,  de  lloucn,  tG73.  Cauvet, 
Obs.  s.  le  rècjl.  des  tutelles,  1777.  Cauvet,  R.  de  lég.,  3"2,  100.  Flandre  :  Deghe- 
wiet,  p.  G7.  Lombardic  :  Lattes,  Dir.  consuet.,  275.  Sicile  :  Orùnneck,  Sicil. 
Staittr.,  69. 

(4)  Ce  qui  ne  veut  pas  dire  qu'on  ait  purement  et  simplement  remis  en 
vigueur  les  lois  romaines.  Astruc  fait  très  bien  ressortir  les  différences  qu'il 
y  a  entre  ces  lois  et  l'ancienne  pratique.  Mais  on  a  beaucoup  emprunté  au 
droit  romain.  Au  contraire,  en  Allemagne,  malgré  son  travestissement  romain, 
la  tutelle  est  surtout  une  institution  coutumiére.  lleusler.  H,  508.  Slobbc.  IV, 
451,  12,  constate  que  la  tutelle  usufructuaire  avait  disparu  avant  la  réception 
du  droit  romain.  Mir.  de  Souabe ,  II  ,  52.  Comment  on  en  est  venu  à  ne  plus 
distinguer  la  tutelle  et  la  curatelle ,  cf.  Stobbe.  g  2C4.  Ci-après,  Curatelle  : 
tuteur  et  curateur  n'est  qu'un. 

(5)  On  peut  dire  qu'au  quatorzième  siècle,  l'idée  de  protection  du  nuneur 
l'emporte;  à  partir  de  ce  moment,  elle  pénètre  de  plus  en  plus  la  législation 
et  la  pratique.  —  Salaire  au  tuteur.  Stobbe,  IV,  452  (acte  de  1443).  —  Les 
Const.  Sic,  III,  30,  obligent  le  bail  à  rendre  compte.  En  Sardaigne.  la  tutelle 
usufructuaire  n'a  disparu  qu'en  1827.  Pertile,  III,  405. 

(G)  C'est  surtout  dans  les  villes  qu'elle  se  produit  d'abord  :  les  communautés 
comme  celle  dont  il  est  question  dans  les  MGH.  SS.,  X.\,  792,  qui  comprenaient 
cinquante  personnes,  ne  se  rencontrent  plus  qu'à  la  campagne. 
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11.  —  En  France,  toutes  tutelles  sont  datives  (1).  —  A  dé- 
faut de  bail  OQ  de  garde,  ou  môme  concurremment  avec  le  bail  ou 
la  garde,  il  y  a  lieu  de  nommer  un  tuteur  au  mineur  (2).  —  On  ne 
connaît  plus  de  tuteurs  nés;  l'élection  se  fait  dans  une  assemblée  de 
parents  convoqués  devant  le  juge  à  la  requête  du  plus  proche;  le  tu- 
teur est  pris,  en  principe,  parmi  les  parents  convoqués;  mais  comme 
il  faut  qu'il  soit  idoine  (intelligence  et  moralité),  capable  et  suffisant 
(biens),   l'assemblée  a  de  grands  pouvoirs  d'appréciation   et  peut 


(1)  Loj'sel .  181,  183.  Astruc,  p.  2G  :  même  en  pays  de  droit  écrit.  La  tutelle 
dative,  c'est-à-dire  déférée  par  l'autorité  publique,  a  été  concédée  tantôt  par 
le  juge,  tantôt  par  les  conseils  de  ville;  en  France,  la  délation  des  tutelles  est 
réservée,  à  l'époque  monarchique,  aux  seuls  juges.  —  Les  trois  sortes  de 
tutelles  romaines,  —  légitime,  testamentaire,  dative,  —  coexistent  par  excep- 
tion dans  certaines  Coutumes,  Bourb.,  Auv.,  Niv.,  etc.  Orl.,  28,  178.  Cf.  Flan- 
dre, Hainaut.  Boulé,  Britz,  De  sorte  que  Lamoignon  est  obligé  d'écrire  dans 
ses  Arr.  Tut.,  2  :  Abrogeons  les  tutelles  testamentaires,  légitimes,  coutumières 
et  naturelles.  —  De  môme  dans  les  pays  étrangers,  on  rencontre  fréquemment 
la  distinction  romaine.  Stobbe ,  IV,  436.  En  Allemagne,  cependant,  les  Ord. 
de  1548  et  de  1572  prescrivaient  d'investir  le  tuteur  par  décret.  —  Angleterre  : 
tutelle  du  père,  de  la  mère,  des  ascendants;  ce  sont  des  tuteurs  naturels;  le 
père  n'a  pas  la  jouissance  légale  des  biens  de  ses  enfants;  il  en  est  l'adminis- 
trateur comptable.  Les  Siet.  Part,  distinguent,  comme  les  lois  romaines,  trois 
sortes  de  tutelles.  Id.  Italie.  —  Fertile,  III,  410  :  tutelle  conventionnelle,  par 
exemple  par  contrat  de  mariage.  Kraut,  I,  263.  —  M.  de  Souabe,  I,  58;  II,  116. 
Rhdr.,  165.  Ghassan,,  s.  Bourg,  éd.  1552,  p.  853. 

(2)  Ouverture  de  la  tuteUe.  —  1°  Tant  que  le  mineur  a  son  père  et  sa  mère, 
il  est  soumis  à  la  puissance  paternelle;  celle-ci  exclut  la  tutelle.  11  en  fut  tou- 
jours ainsi  en  pays  de  droit  écrit  par  suite  du  maintien  de  la  patria  pot. 
romaine,  qui  emporta  toujours  comme  attribut  l'administration  des  bona  ad- 
venlilia  du  mineur,  par  exemple  des  biens  compris  dans  la  succession  de  la 
mère.  En  pays  de  Coutumes,  quand  on  reconnut  au  mineur  le  droit  d'avoir  un 
patrimoine  propre,  l'administration  en  fut  confiée  au  père  en  qualité  de  bail- 
listre  ou  gardien,  avec  toutes  les  prérogatives  attachées  à  ces  titres;  en  dehors 
du  bail  ou  de  la  garde,  il  gère  les  biens  du  mineur,  disent  les  auteurs  du  dix- 
huitième  siècle,  comme  un  tuteur;  mais  on  ne  lui  donne  pas  ce  nom,  et  son 
administration  n'est  pas  réglementée  comme  la  tutelle.  Cf.  Priv.  do  Biscaye, 
22,  65.  —  Angleterre  :  le  père  est  tenant  by  the  law  of  England  des  terres 
venant  à  l'enfant  de  sa  mère  ou  de  ses  parents  maternels.  Pollock  et  M.,  II,  437. 
—  Allemagne  :  un  acte  de  1279  montre,  à  côté  du  père,  un  tuteur,  mais  le 
père  est-il  veuf?  iStobbo,  g  265.  Cas  où  le  père  devient  incapable,  où  la  justice 
doit  le  priver  de  ses  pouvoirs.  —  2°  Mort  du  père  ou  de  la  mère.  Le  bail  ou  la 
garde  passent  au  survivant.  La  mère  a  été  admise  à  la  tutelle.  Quant  au  père, 
à  l'origine,  sans  doute,  le  prédécès  de  la  mère  ne  changeait  rien  à  sa  situation. 
Mais  de  très  bonne  heure  on  observe  une  tendance  à  restreindre  ses  droits  et 
à  le  réduire  au  rôle  de  simple  tuteur.  Beaum.,  21,  20  (privation  du  bail  ou  de 
la  garde).  Du  temps  de  ce  jurisconsulte,  il  peut  aussi  se  faire  que  la  garde  soit 
exclue  entre  roturiers,  parce  qu'il  subsiste  une  communauté  dont  le  survivant 
des  époux  est  le  chef.  Au  dix-huitième  siècle,  les  auteurs  constatent  que  le 
père  peut  être  exclu  de  la  tutelle  par  le  conseil  de  famille.  —  3°  En  général, 
on  peut  dire  que  la  tutelle  s'ouvre  au  décès  de  l'un  des  époux,  à  défaut  do  bail 
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faire  porlci-  son  choix  sur  un  parent  éloigné  (1);  à  défaiildc  parents, 
on  désigne  un  voisin,  un  ami.  Le  juge  investit  [wir  décret  le  tuteur 
nommé  i)ai-  les  parents  i2).  —  La  tutelle  testamentaire  a  disparu 
aussi  liicn  que  la  tutelle  légitime,  dans  les  pays  de  droit  éci'it 
comme  dans  les  pays  de  Coutumes;  ce  n'est  pas  (ju'on  n'ait  égard  à 
la  nomination  laite  par  le  père  ou  même  i)ar  la  mère  dans  leur  tes- 
tament; mais  la  confirmation  du  juge  est  toujours  nécessaire  dans 
les  formes  [trécédenles,  et  c'est  de  là  que  le  tuteur  tire  ses  pou- 
voirs (3).  —  En  principe,  la  tutelle  ne  saurait  appartenir  aux  fem- 
mes; il  n'y  a  d'exception  que  pour  la  mère  et  l'aïeule,  regardées  eu 
pays  de  droit  écrit  et  dans  plusieurs  coutumes  comme  des  tutrices 


ou  de  gaidc  :  a)  quand  le  mineur  n"a  pas  de  parents  (jui  puissent  èlrc  baillis- 
tres  ou  gardiens  ;  b)  quand  les  parents  refusent  le  bail  ou  la  gartle  (Beaum., 
17,  î)  ;  c)  en  cas  de  déchéance  du  bail  ou  île  la  garde  ,  ou  nicnic  à  la  suite  de 
la  mort  du  baillistrc  ou  gardien;  Pothier.  Garde  noble,  n"  41,  dit  qu'il  ne  peut 
y  avoir  qu'une  garde  des  nicnics  niineurs,  cest-à-diro  que  la  garde  ne  se  dé- 
fère qu'une  fois,  elle  ne  se  réitère  pas;  ainsi  quand  le  père  ou  la  mère  qui  ont 
la  garde  noble  ilc  leurs  enfants  mineurs  viennent  à  se  remarier  ou  à  mourir, 
la  garde  finit  et  ne  retourne  point  aux  aïeux;  marque  frappante  do  la  défaveur 
dans  laquelle  était  tombée  celte  institution  archaï(iue. 

(1)  Masuer,  5,  17,  constate  encore  la  préférence  accordée  anciennement  aux 
parents  paternels.  Sur  les  parents  maternels,  cf.  Schwahenap.,  59.  Kraut,  I, 
170.  —  Les  proches  parents  qui  ne  provoquent  pas  la  nomination  d'un  tuteur 
sont  privés  de  sa  succession. 

(2)  Sur  cette  procédure,  cf.,  pour  plus  de  détails,  Aslruc,  p.  45,  et  les  auteurs 
cités.  Pothier,  etc.  Masuer,  lac.  cil.  Imbert,  E)ichir.,  v"  lulela.  Rebuffe,  De 
seul.  j:>rov.,  2,  2,  G.  —  Responsabilité  des  parents  nominateurs  dans  le  Midi,  en 
Normandie.  Disseus  domiti.,  p.  G5.  —  Italie  :  sur  le  choix  des  parents  comme 
tuteurs,  cf.  Pcrlile,  III,  4U8. 

(3/  Pothier,  s.  Orl.,  183  ;  Pers.,  w  14ô.  Prévôt  de  la  Janès.  I,  IG.  11  y  a  quel- 
ques Coutumes,  cependant,  où  elle  s  est  introiluite.  Bourges  au  douzième 
siècle.  Ord.,  I,  22.  Bourb.,  177.  .\uv.,  11,  1.  Niv.,  3li,  1.  D'.\rbois  de  Jub.,  li.  de 
lé(j.,  I,  2'J.ô  (doc.  inédit),  .\ssise  du  comte  (jcfîroi,  3  (origine  féodale?).  L.  d. 
droiz,  420,  89G.  Masuer,  5,  3,  4.  Beaut. -Beaupré,  Liger,  785.  Résistances  des 
tuteurs  légitimes  (acte  de  13i'J  en  Bourgogne).  Kn  Italie,  en  .\llemagne,  tuteurs 
îestamenlaircs  de  bonne  heure.  A  Milan.  1132;  cf.  Consuelud.,  8  (a.  121G)  :  lut. 
teslamenlurii,  Ipgilimi,  dalivi.  Fribourg,  34.  Schwraboisp.,  Gô,  22.  Acte  de  1273 
(cité  par  Ileusler,  II,  49'J;  dans  le(|uel  les  aguais  renoncent  à  leur  droit  de 
tutelle  en  même  temps  que  le  père  nomme  un  tuteur.  Siobbe,  IV.  43G.  Kraut, 
1,202.  Souvent  les  exécuteurs  testamentaires  sont  en  mémo  temps  tuteurs. 
Montp.,  1205,  7  (gadialoves);  cf.  Toulouse,  5,  8,  41),  IGO  {apondarius,  caution, 
tuteur  testamentaire}.  —  La  tut.  test,  se  rencontre  aussi  en  Angleterre  (où  le 
père  peut  céder  ses  droits  naturels  au  gardiennage  .  ca  Espagne.  Dans  les  pays 
de  droit  écrit,  les  auteurs  semblent  en  desaccord  »Argou,  Boularic,  Serres, etc.); 
il  faut  s'en  tenir  à  la  formule  d'Astruc  qui  explique  leurs  divergences,  p.  26  : 
on  respecte  infiniment  la  nomination  des  tuteurs  tiue  les  pères  ont  fait  par 
leurs  testaments;  mais  comme  il  faut  que  les  tuteurs  testamentaires  se  fassent 
confirmer  par  le  juge  et  prêtent  serment  devant  lui.  c'en  e>t  assez  pour  les 
-egarder  comme  datifs.  Id.,  lloims,  320.  Auxcrrc,  2."»^,  etc.  Edil  1732  (Bretagne^. 
Cf.  Alais,  VJ.Widr.,   15,  IGl. 
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légitimes  (1).  —  Sauf  les  cas  d'excuse  légale,  la  tutelle  ne  peut  être 
refusée  (2). 

12.  —  Pouvoirs  du  tuteur.  —  A°  Sur  la  personne  du  mineur. 
Comme  le  tuteur  tient  lieu  de  père  au  mineur,  ces  pouvoirs  sont,  en 
principe,  les  mêmes  que  ceux  du  père,  mais  avec  des  restrictions 
(correction,  consentement  au  mariage)  (3).  —  B°  Sur  les  biens.  Le 
tuteur  représente  le  mineur  en  toutes  circonstances  (/'ac/i/m  tutoris, 
faclum  pupilli)  (4).  Pour  tout  ce  qui  concerne  l'administration,  do- 
mini  loco  habetur  (5).  Mais  son  pouvoir  ne  s'étend   pas  jusqu'aux 


(1)  La  tutelle  de  la  mère  et  de  raïculc.remontent  au  Bas-Empire.  Cod.  Just., 
5,  35,  2;  30.  4.  Cf.  Auth.,  Malri  et  Aviae,  Nov.  118,  5,  et  Saci-amenlum,  Nov.  94, 
2.  L.  Rom.  Wis.,  Cod.  Tliéod.,  17.  Nov.  Théod.,  II,  5.  Papicn,  36,  4.  Pelrus,  I,  3. 
Elles  se  trouvent  déjà  dans  les  1.  des  Burg.  et  dos  Wis.  Salis.. ZSS,  1884,  p.  150. 
Siete  Part.,  6,  IG,  4.  Italie  :  Pcrtilo  ,  III,  409.  Elles  sont  parfaitement  logiques 
dans  une  législation  où  la  tutelle  est  tout  en  faveur  du  mineur,  nul  plus  que 
la  mère  ou  l'aïeule  n'ayant  à  cœur  ses  intérêts.  En  pays  de  droit  écrit,  elles 
sont  tutrices  légitimes,  mais  on  ne  leur  impose  pas  la  tutelle;  si  elles  veulent 
s'en  charger,  elles  ne  sont  pas  tenues,  comme  à  Rome,  de  renoncer  aux 
deuxièmes  noces  (Auth.  Sacramentum)  et  au  sénatusconsultc  Velléien  (usage), 
Bugnyon,  I,  94.  Si  elles  se  remarient,  il  dépend  des  parents  et  du  juge  de  leur 
déférer  la  tutelle;  mais  quand  elles  le  font  sans  faire  pourvoir  le  mineur  d'un 
tuteur,  elles  perdent  à  la  fois  sa  tutelle  et  sa  succession.  L'inconduite  do  la 
veuve  lui  fait  aussi  perdre  la  tutelle.  En  pays  coutumier,  les  mornes  règles 
s'appliquent,  en  général,  mais  la  tutelle  de  la  mère  et  celle  de  l'aïeule  sont 
datives.  Cf.  Arr.  de  Larn.,  Tut.,  20.  Beaum.,  21,  S,  21,  24,  montre  la  more  sur- 
vivante à  la  tête  do  la  communauté  qui  subsiste  après  le  décès  du  père;  en  ce 
cas,  il  n'y  a  pas  lieu  à  tutelle.  Cf.  IG,  7.  Ileusler,  §  50.  Viollet,  p.  641-673.  Il  se 
peut  aussi  qu'elle  ait  le  bail  ou  la  garde  du  sous-àgé.  Dans  le  dernier  état  du 
droit,  la  Coût,  de  Paris  donne  encore  à  la  mère  la  garde  noble  et  la  garde 
bourgeoise.  —  Rhdr..,  15,  163  :  actes  du  quinzième  siècle  où  les  parents  don- 
nent la  tutelle  au  frère,  à  un  étranger  en  présence  de  la  mère  non  remariée. 
Cf.  p.  172  (garanties  on  cas  de  tutelle  de  la  mère).  —  Dr.  anglais  :  la  mère  est 
tutrice  de  plein  droit  à  défaut  de  tuteur  testamentaire.  Schrœdcr,  p.  733.  — 
Bâtards  :  Mcslé,  I,  192;  II,  288,  295.  Perrière,  Tut.,  p.  24.  Ci-dossus. 

(2)  Beaum.,  10,  3.  Boutaric,  7ns/.,  I,  25.  Astruc,  p.  119,  etc.  Siele  Part.,  6,  17. 
Mantoue  ,  treizième  siècle,  II,  57  :  nullus  compellatur  tutelam  et  curam  ali- 
cujus  accipere.  Aoste,  II,  2,  30,  exclut  de  l'hérédité  du  pupille  celui  qui  refuse 
la  tutelle  sans  motif.  —  Incapacités.  L.  d.  droiz,  916.  TAC.  Bref.,  G7.  Const.  leg. 
Pis.,  21.  M.  de  Souabe,  I.  58.  Schrœder,  p.  733.  Stobbc,  IV,  442. 

(3)  Ci-contre,  p.  1101.  Sur  l'éducation  des  pupilles,  cf.  Astruc,  [).  86.  —  Stobbo, 
g  268.  Bail  à  nourriture  (Bourgogne,  Champagne,  Lorraine)  :  un  tiers  se  charge 
de  nourrir  le  pupille  moyennant  une  somme;  lo  tuteur  a  besoin  de  l'avis  des 
parents  pour  ce  contrat;  les  abus  auxquels  il  donne  lieu  obligèrent  les  Parle- 
ments à  intervenir.  Perrière,  h.  v".  Encycl.  métliod.,  Ii.  v". 

(4)  Sur  la  représentation  en  justice,  cf.  ci-dessus,  p.  114G.  Stobbe,  §  268,  II. 
Angleterre  :  le  mineur  peut  intenter  une  action  par  son  tuteur  ou  par  son 
prochain  amy  (personne  quelconque). 

(.5)  Dig.,  26,  7,  27.  Pothier,  Pers.,  162  et  suiv.  11  ne  prête  pas  son  auctorilas 
au  pupille,  comme  à  Pv,omo,  mais  si  celui-oi  agit  assisté  du  tuteur,  c'est  comme 
si  le  tuteur  avait  agi  seul.  Il  plaide  pour  le  pupille.  Beaum..  3,  18;  12,  45;  17,  6, 
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aliénations  volontaires  dos  immeubles  (I).  Il  serait  responsable  de  sa 
mauvaise  gestion,  responsable  s'il  accomplit  un  acte  grave  sans  avis 
des  parents  (procès)  (2),  s'il  dispose  des  immeubles  sans  les  condi- 
tions rc(]uises  'nécessite  constatée  {);»r  justice  à  la  suite  d'avis  de  pa- 
rents et  vente  en  justice)  (3. 

13.  —  Garanties  dans  rinlérêt  du  mineur  (4).  —  Los  unes 
sont  morales,  comme  la  prestation  d'un  serment  (5),  les  autres  maté- 
rielles, telles  que  la  confection  d'un  inventaire  (G)  .  la  reddition  (7) 


et  ci-tlcssus.  Consl.  du  ChAt.,  '1.  Loysel,  187.  Isamb.,  4,  385:  1,  18G.  Cf.  Siele 
Part.,  G,  16,  17. 

(1)  TAC.  Norm.,  7,  4.  Artois,  VÎ7,  15. 

(?)  Usago  de  faire  taxer  par  le  juge  la  dcpcnsc  du  pupille.  Emploi  des  deniers 
pupillaires  sur  avis  des  parents  et  ordonnance  du  juge  {baux  à  inléréls  h  Or- 
léans, jusqu'en  17CG)  sous  peine  d'engager  la  responsabilité  du  tuteur  (Poihier, 
Pers.,  n"  17G),  par  exemple  à  partir  de  100  pistoles.  Stobbc,  IV,  4G1  ,  cite  le 
Brûnn.  Schœffenb  ,  144  :  non  est  nécessitas  curatoribus  niinorum  pecunias 
fœnerare  (crainte  de  perdre  le  capital),  sed  caute  reponere  et  servare.  Munich, 
421  :  dépôt  entre  les  mains  du  conseil  de  ville  qui  paj'C  l'intérêt  à  1  pour  U). 
Baux  de  six  et  neuf  ans.  suivant  que  les  biens  sont  urbains  ou  ruraux.  Meslé, 
I.  151.  TAC.  Dret.,  75.  Emprunts.  Ferrière.  Tut.,  p.  237.  Rlidr.,  15,  184. 

(3)  Desmares,  12  {aucloritns  tutoris  vel  curatoris,  consensus  amicoruin  car- 
nalium,  decrelum,  et  encore  suppose-t-on  ces  biens  grevés  do  dettes).  P.  do 
Font,  1G5  (transaction).  Cf.  p.  83.  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  370.  TAC.  Dret.,  71.  Tou- 
louse, 5,  100.  Lamoignon,  I,  85.  Meslé,.  191.  Ferrière,  Tut.,  228,  355.  Guyot, 
Ferr.,  Dict.,  v°  Aliénation.  Ord.  1667.  33.  13.  Britz,  p.  567.  Siete  Part.,  6, 
16,  18.  Sur  le  droit  allemand,  cf.  Stobbe,  IV,  462  (cas  d'aliénation  nécessaire, 
echte  iVo/h);  les  Ord.  1548,  1577  exigent  un  décret  pour  la  régularité  de  l'alié- 
nation. Pertile,  3,  402. 

(4)  Abus  dans  le  Midi,  où  les  tuteurs  dilapident  les  biens  des  mineurs. 
L'Ord.  des  réformateurs  pour  le  Languedoc,  connue  sous  le  nom  d*-A»Tt'Stum 
Sane  et  transcrite  à  la  suite  des  Coutumes  de  Toulouse,  dut  y  remédier  en 
prescrivant  des  serments,  cautions,  inventaires.  Casavet.,  f°  70.  Tardif,  Droit 
privé  au  XIII'  s.,  p.  42.  ^lostice,  p.  60,  79  (surveillance  îles  baillis  sur  les  lutois 
et  curators).  Cf.  Beaum.,  15.  12  (bail  et  garde). 

(5)  Caution  juratoire.  Masuor,  5,  17,  31.  Sietc  Pari  ,  6,  19,  9. 

(6)  Meslé,  I,  107.  Pratique  qui  a  précédé.  Estimation  en  dr.  Scandinave. 
Stobbc,  IV,  4.56.  —  Ass.  de  Jér..  C.  des  D.,  53.  /..  d.  droi:,  921  (dispenses). 

(7)  On  retrouve  là  des  pratiques  romaines.  Add.  vente  des  meubles  périssa- 
bles. Ord.  d'Orléans,  102.  Arr.  de  Lam.,  69.  Ord.  IGG7,  tit.  des  Comptes.  Tou- 
louse, 49,  40,  42.  Stobbe,  IV,  460.  Nullité  des  dis[)ositions  au  profit  du  tuteur, 
des  traités  avec  lui.  Meslé,  I,  290.  Ferrière,  s.  Paris,  170.  llcnrys,  I,  1.  Paris, 
art. 276.  Prescription  décennale  à  l'égard  des  traités  sur  la  reddition  de  comptes. 
Stobbe,  IV,  457  :  en  Allemagne,  des  comptes  annuels  sont  rendus  à  la  famille 
ou  à  l'autorité  publique.  Britz,  p.  567  :  tous  les  ans,  tous  les  deux  ans.  En 
France,  sous  l'influence  romaine,  la  reddition  des  comptes  na  lieu  (ju'à  la 
cessation  de  la  tutelle.  Feriiére.  v*  Cornpte.  Acte  de  notor.  du  21  mars  1G99. 
Cf.,  pour  la  Normandie,  li.  de  léij  ,  32,  102  :  le  conseil  de  famille  peut  obliger 
le  tuteur  à  rendre  compte  tous  les  trois  ans,  lui  adjoindre  deux  parents  et 
trois  jurisconsultes   dont    il    doit   prendre   l'avis;    responsabilité    dos    parents 

nominateurs  comme  dans  le  Midi.  Ferrière,  Tu/.,  p.  322. 
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des  comptes,  l'hypothèque  tacite  sur  les  biens  du  tuteur  (I);  cette 
hypothèque  remi)hiça  vers  le  seizième  siècle  le  i;ngQ  et  les  cau- 
tions (-2).  En  pays  coutumier,  on  donne  toujours  un  subrogé  tuteur 
au  pupille;  c'est  le  curateur  des  pays  de  droit  écrit  qui  est  devenu 
permanent  (3);  on  le  nomme  une  fois  pour  toutes,  au  lieu  d'eu  dési- 
gner un  nouveau  chaque  fois  qu'il  est  nécessaire;  il  intervient  en 
cas  de  conflit  d'intérêts  entre  le  mineur  et  le  tuteur  (4);  il  estchnrgé 
de  veiller  h  la  confection  de  l'inventaire;  il  provoque  la  réunion 
d'assemblées  de  parents  pour  destituer  le  tuteur  qui  malvcrse(5). 
L'action  des  parents  (6),  dans  ce  cas,  comme  dans  la  nomination  du 
tuteur,  est  collective;  elle  l'est  aussi  quand  le  tuteur  prend  leur  avis 
pour  un  acte  grave,  par  exemple  pour  placer  les  deniers  pupillai- 
res  (7).  Mnis  le  terme  do  conseil  de  famille  n'est  pas  employé  (8)  et 

(1)  Mcinc  en  Flandre,  Britz,  p.  5G9.  Ferrièro,  Tut.,  p.  404. 

C^)  Sur  le  ciuitionnoment,  cf.  Stobbo,  IV.  457.  Boutaric,  I,  ^4,  con.'^tç'ite  que 
l'usage  fie  donner  des  cautions  s'est  perdu.  JosL,  p.  88.  L.  (L  droiz,  1008.  TAC. 
BreA.,  GO  (s'en  piégera  lui  et  le  suen).  Masuer,  5,  î,  1.  Toulouse,  5.  Jihdr..  15, 
170  (caution  donnée  par  la  mère).  Bebuffe,  Da  senl.  pxec,  1,  IG,  C7  ;  s.  lai. 
de  créai.,  Cod.  .lust.,  de  ep.  and.  :  on  se  contente,  pour  les  parents,  de  caution 
juratoire.  —  Consl.  lég.  de  Bise,  1\  :  délai  de  deux  ans  pour  affranchir  le  tuteur 
de  toute  responsabilité  envers  le  pupille. 

(3)  Lamoignon  l'appelle  curateur  ou  subrogé  tuteur.  Serres^  InsI  ,1,  13,  5, 
les  confond  presque.  Ce  tuteur  est  subrogé  au  tuteur  ordinaire,  c'est-à-dire 
qu'il  le  remplace.  Slil.  P:irl.,  7,  147  {iutor  ad  actiones  subrogatns).  Bouhicr,  T, 
475.  Toulouse,  6.  Comme  sa  charge  est  limitée  et  qu'il  n'a  aucune  part  à  l'ad- 
ministration des  biens,  il  n'a  pas  à  rendre  compte,  il  n'est  pas  tenu  subsidiai- 
rement  à  raison  de  la  gestion  du  tuteur.  Louet,  T,  13.  .A;-)-,  de  Lam.,  Tut.,  12. 
Britz,  p.  56fi.  —  Secùs,  régie  romaine  :  habenti  tutorem  non  datur  alius. 
Siele  Part.,  G,  16,  13.  —  Protutcur  pour  les  biens  situés  dans  les  colonies. 
Dccl.  15  déc.  1721  et  1"  fév.  1743.  —  Dédoublement  de  la  tutelle  pour  les  per- 
sonnes de  qualité  :  tuteur  honoraire  et  tuteur  onéraire.  Id.  Allemagne,  oii  le 
tuteur  chargé  de  la  personne  du  pupille  est  souvent  légitime  tandis  que  celui 
qui  gère  les  biens  est  datif. 

(4)  A  défaut  de  subrogé  tuteur,  on  nomme  un  tuteur  ad  hoc.  TAC.  Dret.,  79. 

(5)  TAC.  liret.,  178.  Pcrtilo,  lîl.  411.  Siele  Pari.,  G,  18. 

(G)  Sur  l'action  de  la  famille  en  Allemagne,  cf.  Stobbe  ,  IV,  444;  en  Italie, 
Pcrtilc,  III,  403.  —  Durant  tout  le  moyen  âge,  l'intervention  de  la  parenté  est 
frécjucntc  et  se  produit  en  nombre  de  cas.  Cod.  Théod.,  9.  13,  1.  Tac  ,  19. 
Hoth.,  189,  etc.  Arresl.  Sane.  Viollet,  p.  405.  Langlois,  Thèse,  1884.  Meslé, 
Table,  v  Avis  de  parents.  —  Les  femmes,  en  principe,  n'assistent  pas  à  ces 
assemblées.  Meslé,  1 ,  8G,  —  Pothier,  Pers,.,  151,  172  Caliénation  d'un  héritage 
pour  éviter  une  saisie).  Argou,  I,  48.  Poullain  du  Parc,  I,  233.  Beaum.,  lac. 
cil.,  déclare  déjà  que  le  tuteur  doit  faiie  sùicté  au  juge  ou  aux  amis  du  mi- 
neur. L.  d.  droiz,  807. 

(7)  Edit  des  tutelles,  1732,  art.  17  (Bretagne).  Meslé,  II,  259. 

(S)  On  distinguera  ces  assemblées  de  parents  du  Conseil  de  tutelle  :  on  en- 
tend par  là  un  homme  de  loi  nommé  par  la  sentence  d'interdiction  ou  l'acte 
(jui  institue  un  tuteijr.  sur  l'indication  des  parents,  dans  le  but  d'éclairer  le 
tuteur  de  SOS  conseils;  on  peut  même  en  désigner  plusieurs.  Dans  les  pays  de 
droit  écrit,  le  père  qui  peut  donner  par  testament  un  tuteur  à  son  fils  mineui*, 
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rori,^aiiisatio:i  de  ces  assemblées  de  parents  n'est  [)as  bien  anviéc  \). 
14.  —  Le  droit  révolutionnaire,  dans  sa  tentative  de  démocra- 
tiser la  famille,  organisa  les  assemblées  de  parents  en  véritable  tri- 
bunal domestique  (2).  Les  différends  entre  membres  de  la  famille 
(époux,  enfants,  proches)  furent  soumis  en  première  instance  à 
quatj-e  parents  ou  amis  choisis  parles  paities;  on  pensait  assurer 
ainsi,  sans  frais,  la  tranquillité  domestique.  Une  assemblée  de  pa- 
rents ou  amis  et  voisins,  au  nombre  de  si.\  au  moins,  se  prononça, 
sur  la  demande  des  parents  ou  du  tuteur,  au  sujet  du  placement  des 
enfants  mineurs  dans  une  maison  de  cori-ection.  Enfin  une  autre  as- 
semblée (dont  la  composition  a  varié)  fut  appelée  à  délibérer  sur  le 
mariage  des  mineurs  (3).  Ces  innovations  peu  heureuses,  à  raiàoii 
de  l'absence  de  cohésion  entre  parents,  ne  persistèrent  pas  toutes, 
mais  conduisirent  au  système  du  Code  civil  où  le  conseil  de  famille 
occupe  une  place  importante,  correspondant  à  celle  qu'on  donne,  eu 
paysallemand,  à  l'autorité  judiciaire  ou  administrative  (tribunal  des 
tutelles,  collège  pupillaire),  et  qui  paraît  mieux  eu  rapport  avec 
l'état  actuel  des  mœurs  (4);  la  tutelle  cesse  complètement  d'être  une 
institution  familiale  pour  passer  au  rang  des  fonctions  de  l'Etat (5). 

a  aussi  le  droit  de  nommer  un  ou  plusieurs  conseils.  Denisart ,  loc.  cit.  Pour 
les  personnes  illustres,  Fcrrièrc,  h.  v". 

(\)  Arr.  de  Lamoignon,  Tut.,  3  et  suiv.  Viollet,  Et.  de  saint  Louis,  t.  I,  p.  Uô, 
et  III,  33  :  au  treizième  siècle,  en  Tour.,  Anjou,  les  parents  paternels  y  figu- 
rent seuls:  au  quatorzièn)e,  le  roi  y  introduit  les  parents  maternels.  —  Mœurs, 
cf.  Marivaux,  Vie  de  Marianne. 

(2)  D.  lG-2-4  août  1790,  t.  X;  cf.  t.  III,  11. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1037.  Add.  Giraud,  Essai  s.  lliist.  du  dr.  fr.,  II,  To9  (Salon). 

—  Cf.  D.  20  sept.  1792,  4,  l  :  cinq  parents.  D.  7  sept.  1793  :  deux  parents  héri- 
tiers, deux  non  héritiers  et  l'olFicier  public.  L.  15  juin  1794. 

(4)  Le  conseil  de  famille  n  existe  pas  non  plus  en  .\ngloterre.  oîi  le  lord 
chancelier  a  la  surveillance  générale  des  tutelles,  Dlackstone,  I,  9,  l,  règle  qui 
se  rattache  à  l'ancienne  garde  seigneuriale.  Glasson,  \l,  232,  Le  chancelier 
peut  révoquer  tout  tuteur  (même  le  père)  en  cas  île  malversation,  et  il  nomme 
des  tuteurs  (ou,  à  défaut,  des  aiiministrateurs  salariés)  à  tous  les  mineurs  qui 
n'en  sont  pas  pourvus;  mais  cela  ne  se  faisait  jadis  que  si  le  mineur  avait  un 
procès;  par  cela  même  il  ilevcnait  le  pupille  de  la  cour.  Pour  éviter  d'engager 
sa  responsaltilité,  le  tuteur  agit  sous  la  direction  de  la  Cour  de  chancellerie  et 
rend  un  compte  annuel.  Lohr,  La  lulelle  des  mitieurs  et  les  Conseils  de  famille, 
189G. 

(5)  Stobbe,  ?.  2CG  (détails).  Obervorynundschaft  ou  haute  tutelle  du  souverain, 
commissions  de  surveillance  et  tuteurs  salariés.  Calame,  Coût,  de  SeufcliàteL 
p.  3G2  :  tout  pouvoir  tutelaire  émane  tlu  Conseil  dTilat,  par  onlre  ou  au  non^ 
de  qui  les  cours  ilc  justice  le   confèrent  à  la   personne  qui  doit  l'exercer.  — 

—  Viollet,  p.  54i  :  à  Lille,  Dunkerque,  gard'ovphenes  ou  commissions  muni- 
cipales veillant  aux  intérêts  des  mineurs  sous  l'inspection  de  réchevina^o.  Roi- 
sin,  135.  Britz  ,  p.  5GG.  —  En  Allemagne,  en  Suisse,  la  protection  des  mineurs 
appartient  aussi  aux  corporations  {Zûnfte);  peut-être  même  la  ville  na-t-elle 
eu  d'abord  qu'un  rôle  subsidiaire  par  rapport  aux  corporations,  comme,  en 
général,  l'Etat  par  rapport  à  la  famille.  Stobbe,  IV,  445. 
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15.  -—  La  question  de  la  capacité  du  mineur  (1)  ne  se  posait  pas 
avec  les  systèmes  archaïques  de  la  tutelle  usufructuaii-e  en  vertu 
desquels  le  mineur  dépouillé  de  ses  biens  descendait  presque  au 
rang  des  alieni  juris.  Le  vieil  axiome  :  le  sous  âgé  na  ni  voix  ni  ré- 
pensa  court,  correspond  à  cet  état  de  droit;  on  veut  dire  par  là  que 
le  mineur  ne  peut  ester  en  justice  (2)  ;  seul,  le  tuteur  y  figurera,  s'il 
y  a  lieu,  mais  en  son  nom  propre  et  non  point  comme  représentant 
du  mineur.  Cette  règle  doit  être  généralisée  et  étendue  aux  actes 
extrajudiciaires,  comme  les  contrats  et  les  aliénations.  Mais  les  dé- 
lits du  mineur  engageaient  la  responsabilité  du  tuteur.  En  matière 
de  délits,  cependant,  on  admit  de  bonne  heure  que  le  mineur  pour- 
rait être  actionné  lui-même,  peut-être  parce  que  le  tuteur  était  au- 
torisé à  abandonner  la  tutelle  et  à  se  soustraire  par  Là  à  toute  res- 
ponsabilité (3). 

Lorsque  la  tutelle  s'organisa  en  vue  de  la  protection  du  mineur, 
l'incapacité  de  celui-ci  changea  de  caractère;  elle  n'était  plus  basée 
que  sur  son  intérêt,  et,  par  suite,  elle  cessait  d'être  aussi  profonde; 
elle  dut  se  résoudre  en  un  ensemble  de  mesures  destinées  à  sauve- 
garder cet  intérêt;  on  distingua  parmi  les  actes  qu'il  pouvait  accom- 
plir et,  sans  apporter  en  cette  matière  la  subtilité  des  jurisconsultes 
romains,  on  partit  de  la  même  idée  qu'eux  :  le  pupille  ou  le  mineur 
(on  ne  les  distingue  plus  en  droit  coutumier)  peut  rendre  sa  condi- 
tion meilleure  (4);  il  ne  peut  pas  la  rendre  pire;  on  leur  emprunta 

(1)  Perrière,  s.  239.  Paris;  DicL,  v°  Mineurs.  Guyot,  ib.  Argou,  I,  7.  Meslé, 
II,  27  et  bibl.  II,  412,  etc.  Poullain  du  Parc,  Principes ,  I,  13,  etc.  Flach ,  op. 
cit.  —  Cf.  ci-contre,  Obligations,  rescision,  etc. —  Salis,  ZSS, 1884  ;  GA,  166. 

(2)  Loysel ,  51.  Cf.  53  :  femmes  ont  voix  et  répons  en  court  et  les  notes. 
A  plus  forte  raison,  le  mineur  ne  peut-il  être  juge  et  exercer  des  fonctions 
publiques;  mais  tel  n'est  pas  le  sens  de  la  maxime;  voix  signifie  demande, 
répons  défense.  Il  ne  peut  être  procureur.  Papien,  II,  2.  Chassaneus  ,  p.  850. 
Sur  l'exécution  testam.,  ci-après,  Dec.  Cap.  Tolos.,  154.  —  En  matière  crimi- 
nelle, le  mineur,  même  émancipé,  ne  peut  agir,  mais  il  peut  être  poursuivi. 
Cf.  Laur.  s.  Loysel  et  les  auteurs  cités.  —  Il  ne  peut  pas  être  témoin  en  jus- 
tice. Beaum.,  3'J,  34,  139.  Arch.  lé(j.  de  Reims,  1 ,  36  :  le  mainbour  peut  révo- 
(jucr  le  témoignage  de  celui  qui  est  en  sa  mainbournie  ;  sinon,  ce  témoignage 
est  valable  à  partir  de  dix-huit  ans. 

(3)  JcsL,  p.  118  :  menor  ne  doit  pas  estre  quite  de  forfet,  se  li  juges  n'a  pitié 
de  lui  par  son  aarje.  Cf.  131.  Beaum.,  16,  10  :  le  juge  tient  compte  de  la  gra- 
vité du  délit  et  de  l'intelligence  du  mineur.  Sachsensp.,  II,  65,  1.  Bout.,  I,  92. 
Olim,  II,  767.  Ass.  de  Jérus.  ,  C.  de  D.,  II,  p.  205.  Perrière,  v»  Mineur  (et  les 
auteurs  citésj  :  le  mineur  est  tenu  pour  majeur  in  delictis,  pourvu  qu'il  soit 
en  âge  de  connaître  ce  qu'il  fait:  c'est  au  juge  à  adoucir  la  peine.  Domat,  I, 
4,  6,  2,  10  :  même  obligation  à  des  dommages-intérêts  qu'un  majeur.  Pothier, 
Oblig..,  120  (prodigue).  Chassaneus,  p.  810  :  le  mineur  de  vingt-cinq  ans  ne  peut 
être  incarcéré  pour  une  dette  pécuniaire.  —  Sur  la  responsabilité  du  tuteur, 
cf.  ci-contre. 

(4)  Ord.  1731,  art.  7  :  acceptation  des  donations  par  les  ascendants  ou  tuteurs. 
Argou,  I,  7. 
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à  peu  pi-cs  Vin  inUtjnnn  rcsliiulio.  Ainsi  Beaumanoir  laisse  aux  ju- 
ges le  soin  de  voir  si  le  marchics  fu  [es  sans  fraude  cl  sans  malice 
pour  le  pourfit  du  sous  aagé,  ou,  au  contraire,  pour  son  damage  (1); 
ailleurs,  il  compièle  cette  règle  dans  les  termes  suivants  :  sous 
aagiès)  ne  pueîit  fere  d'aus  chose  qui  licgne  sans  l'autorité  de  celi  qui 
en  a  le  bail  ou  la  garde;  et  s'ils  le  fesoient  de  leur  autorité  et  ils  cstoient 
concilié  ou  deccu,  si  le  pourroient-il  rapeler  quant  il  seroicnt  en  aage. 
Tandis  qu'auti'cfois  l'absence  du  tuteur  entraînait  à  elle  seule  l'in- 
validité de  l'acte  (*2),  tout  se  ramena  désormais  à  une  question  de 
lésion  ;  assisté  ou  non,  le  mineur  avait-il  subi  un  préjudice?  Voilà 
sur  quoi  portait  uniquement  l'examen  du  juge  :  minor  restituilur 
non  tanquam  minor ^  scd  tanquam  laesiis  (3).  Même  l'Cgle  pour  les 
actes  accom|)lis  par  le  tuteur  seul  (4).  Il  dé{)endait  du  mineur,  de- 
venu majeur,  de  faiie  rescinder  les  uns  et  les  autres  ou  de  ne  pas 
les  attaquer;  le  sort  de  ces  actes  boiteux  (negotia  claudicantia)  était 
entre  ses  mains.  L'action  en  rescision,  qui  lui  appartenait,  devait 
être  exercée,  d'après  Beaumanoir,  dans  l'an  et  jour  de  la  majorité  (5). 
L'Ordonnance  d'août  1539  prolongea  ce  délai;  la  cassation  de  l'acte 


(1)  Bcauiii.,  16,  4  et  suiv.  Josl. ,  p.  111,  117  (une  lésion  produite  par  un  cas 
fortuit  n'autoriserait  pas  le  rétablissement),  p.  118.  Bout.,  I,  0».  Par  la  suite, 
la  jurisprudence  se  montra  fort  rigoureuse  contre  ceux  ijui  traitaient  avec  les 
mineurs  ;  Argou,  I,  7  :  on  n'examine  presque  jamais  la  cause  de  la  lésion,  ce 
qui  met  les  mineurs  dans  une  espèce  d'interdiction;  personne  ne  veut  con- 
tracter avec  eux.  Serres,  II,  8,  2  :  cas  oli  la  lésion  est  présumée.  Sur  lo  mi- 
neur (jui  se  dit  majeur  :  P.  de  Font,  14,  20.  Beaum.,  10,  13.  Bout.,  I,  02,  p.  "'IS. 
5'23.  Louel,  M,  7,  4.  Arr.  de  régi.  1G'1Î4.  Argou,  I,  7.  Serres,  I,  "23,  '2. 

(2)  Dern.  Handfesl.,  c.  ôO  :  nec  possunl  aliquid  fcicere  quod  alicujus  sit  mo- 
iiienti  nisi  per  maninn  tuloris  et  advocali. 

(3)  Par  suite  de  Tadojjtion  des  régies  romaines,  la  jurisprudence  des  pays  de 
droit  écrit  s'accorde  à  peu  prés  avec  celle  des  pays  de  Coutumes.  Déjà  il 
était  question  de  restitution  dans  les  1.  Wis.,  4,  3,  3;  Burg.,  87.  Mauricius,  De 
reslil.  in  ju/e^/r.  Josl.,  p.  110,  118  :  en  rétablissement  île  menor  na  point  de 
gage  (de  bataille)  ;  mes  enqueste  savoir  s'il  est  droiz  ou  non.  Cf.  Beaum.,  03,  4. 
Aitois,  '27.  TAC.  Brei..  73.  Loysel,  813.  —  I.o  bénéfice  de  restitution  n'est  pas 
perdu  par  la  simple  déclaration  de  majorité  (P.  de  Font.,  14,  10),  à  moins 
qu'elle  ne  soit  accompagnée  d'un  serment.  Bout..  1,  0'2.  D'après  Oliarondas,  le 
serment  importe  peu,  il  faut  qu'il  y  ait  maniruvrc  frauiiulouse  de  la  part  du 
mineur.  Fraudes  réprimées  par  des  Arrêts  de  régi,  liu  0  mars  1020.  20  mars  1G24. 
Louct,  .V,  7.  Le  prêt  lait  au  mineur  est  annulé  en  tout  cas.  morne  si  lo  mineur 
a  usé  de  h-audo.  Bourjon,  I  ,  0,  5.  Denisarl ,  \"  Mineurs.  Maynard  ,  ijuest.,  3. 
ô2,  10. 

;4)  Bout.,  I,  92,  p.  .V20. 

,."))  Beaum.,  10,  4.  Bout.,  I,  02,  p.  518  et  522.  ./os/.,  p.  IIS.  Confirmation.  Just.. 
p.  117.  Durant  la  minorité,  lo  lutcul-  a  le  droit  d'exiger  un  second  payement 
<los  débiteurs  du  mineur  qui  ont  eu  lo  tort  ile  se  libérer  entre  ses  mains. 
Beaum.,  15,  33.  —  Add.  TAC.  ^ovm.,  78,  5.  TAC.  Dret.,  71  :  quatre  ans.  Siete 
P.n-/.,  G,  10,  8. 
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put  L'Li'C  dcmMiidco  jusqu'à  Tâgo  de  troutc-cinq  ans  révolus  (1).  La 
voie  de  rescision  n'était  pas  la  seule  qui  fût  accordée  au  miriour  pour 
faire  casser  les  actes  préjudiciables  à  ses  intérêts;  la  voie  de  nullité 
s'ouvrait  à  lui  en  ce  qui  concerne  certains  d'enti'e  eux,  ceux  pour 
lesquels  des  formalités  étaient  prescrites  par  la  loi ,  par  exemple  les 
aliénations  d'immeubles  soumises  à  la  nécessité  de  J 'autorisation 
judiciaire  (décret);  poui'  ces  actes,  pas  n'était  besoin  d'établir  la  lé- 
sion ;  l'absence  des  formalités  requises  permettait  h.  elle  seule  d'en 
faire  prononcer  la,  nullité  par  les  tribunaux  (2).  La  requête  civile  lui 
permettait  de  revenir  contre  les  jugements  en  dernier  ressort  s'il 
n'avait  pas  été  assisté  ou  défendui  valablement  (3).  Le  bénéfice  de  la 
restitution  aussi  bien  que  cehii  de  la  requête  civile  étaient  l'cfusés 
au  mineur  commerçant  i-éputé  majeur  poui'  le  fait  de  son  com- 
merce (4).  Le  mineur  jouit  enfin  d'un  autre  privilège  :  la  prescrip- 
tion ne  court  pas  contre  lui  (5),  ;iu  moins  s'il  s'agit  d'une  longue 
prescription  ;  au  contraire,  «  toute  prescription  annale,  ou  moindre 
coutumicre,  court  contre  les  absents  et  mineurs  sans  espérance  de 
restitution  (G).  » 

Ces  mesures  de  protection  n'avaient  rien  d'excessif,  quand  il 
s'agissait  d'enfants  en  bas-âge:  mais  comme  la  majorité  fut  reportée 
à  vingt-cinq  ans,  elles  ne  se  justifiaient  plus  aussi  bien  pour  ceux 
qui  s'approchaient  de  cet  âge.  La  pratique  tenta  d'accommoder  le 
droit  aux  nécessités  de  la  vie  en  validant  les  renonciations  au  bé- 
néfice de  la  minorité,  et  en  particulier,  à  la  restitutio  in  iniegrum 
(Xlle,  XIIPs.)  (7).  Inconnues  à  Rome,  condamnées  par  la  Glose 


(1)  L'Ord.  juin  1510,  40,  vise  d'une  manière  générale  les  rescisions  pour  dol, 
fraude,  crainte,  violence,  lésion  d'outre  moitié  du  juste  prix.  L'Ord.  août  1539, 
134  :  après  l'àgc  de  trente-cinq  ans  parfaits,  plus  de  cassation  des  contrats  des 
mineurs,  en  demandant  ou  en  défendant,  soit  par  lettres  de  rclievement,  soit 
par  voie  de  nullité  (aliénations  d'immeubles  sans  décret).  Loysel,  715. 

(2)  Serres,  Insl.,  Il,  8,  2  :  même  régulière,  la  vente  était  encore  rescindable 
pour  lésion.  Cf.  Bout.,  I,  9'2,  p.  519.  Meslé,  II,  46.  Ci-dessus. 

(3)  Bout.,  I,  '.)l  :  restitution  sur  chose  jugée.  Argou,  I,  41. 

(4)  Ord.  1073,  I,  6.  Perrière,  v°  Mineur.  Présomption  analogue  pour  les 
mineurs  q.ui  ont  un  bénéfice  ou  un  office. 

(5)  Loysel,  718,  7îl.  L.  d.  droiz,  720. 

(6)  An  du  retrait  lignager,  prescription  de  cinq  ans  pour  les  arrérages  des 
rentes  constituées.  En  bonne  logique,  il  semblerait  qu'on  aurait  dû  décider  à 
l'inverse,  car  les  courtes  prescriptions  s'achèveront  presque  toujours  durant 
la  minorité,  tandis  (lu'il  en  sera  autrement  des  longues;  contre  les  premières, 
le  mineur  est  désarmé;  il  a  des  chances  de  ne  pas  souffrir  des  secondes.  La 
différence  s'explique  par  l'origine  romaine  des  unes,  l'origine  coutumière  des 
autres.  Sans  doute  aussi  la  défaveur  pour  les  droits  comme  le  retrait  lignager, 
vint  se  joindre  à  ce  motif.  Sur  les  pays  de  droit  écrit,  cf.  Argou,  I,  7.  Meslé,  I, 
276. 

(7)  Meynial,  Mill,  1901,  240. 
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(in  hoc  ipso  (rninor)  f'SSf'l  (lecfpius)  (1),  cllo'^  s'iiitrodiiisiroiil  soiis  le 
couvert  du  scrmciit;  oi-,  uiioCoustitutiou  d'Alexandre  Sévère  [laraît 
déroger  pour  ce  cas  h  la  règle  générale  d*a[)rès  laquelle  un  acte  nul 
nepeutélre  validé  par  serment  (2).  Bulgarusct  Martinus  discutèrent 
?ur  la  [lOi'téc  de  cette  loi.  Martinus  donnait  à  la  renonciation  sous 
>crmcnt  une  portée  absolue;  selon  Bulgarus,  le  serment  privait  bien 
le  mineur  de  la  restitutio,  mais  elle  ne  l'empêchait  pas  de  revendi- 
quer les  immeubles  dont  raîiénation  faite  siïie  dccnio  était  nulle 
pour  vice  de  forme  (3).  Frédéric  Barberousse  consacra  l'opinion  du 
premier  en  faisant  insérer  dans  le  Code,  à  la  suite  de  la  Constitution 
le  Sévère,  l'Auth.  Sacramcnla  puberum  (diète  de  Roncaglia),  qui 
^nlide  les  renonciations  sous  serment  émanées  de  puijèrcs  (4).  Dans 
a  Glose  se  dessine  déjà  la  tendance  à  étendre  l'Auth.,  tendance 
îxagérée  par  Bartole,  et,  à  sa  suite,  par  les  Italiens  et  les  canonistes  : 
linsi  ils  l'appliquent  à  l'impubère  piibcrtati  proximus.  Cinus  et 
'école  française  tiennent  l'Auth.  pour  odiosn,  pai'ce  qu'elle  est  nui- 
;ible  aux  incapables;  ils  ne  l'appliquent  ni  aux  impubères  ni  aux 
nineurs  pourvus  d'un  curateur;  ils  la  l'ostreignent  à  la  vente,  seul 
icte  qu'elle  eût  visé,  n'admettent  pas  que  le  serment  valide  les  ventes 
ine  décréta,  rejetleut  les  i-enonciations  générales,  enfin  veulent  que 
e  mineur  ait  été  cerlioratus  (prévenu,  lors  de  la  renonciation,  de 
'existence  de  privilèges  en  sa  faveur)  (5).  Cette  intei-prétalion  res- 
rictive  prépara  la  voie  k  la  pratique  du  seizième  siècle,  qui  écarte 
;oniplèlement  l'Auth.  et  refuse  toute  efficacité  au  serment  promis- 
loire,  en  partant  de  l'usage  qui  s'était  introduit  de  demander  au  roi 
me  dispense  du  serment  (G). 
16.  —  La  majorité  (7)  barbare  n'enti-aînait  pas  émancipation  de 


(1)  Sur  la  L,  si  judex,  Dig.,  4,  4,  41. 

{1)  Cod.  Just.,  •:,  '28,  1  ;  cf.  1.  14,  14.  Esmcin,  A7?//,  1S8S,  331. 

(3)  Dissens.  dominorum,  p.  52,  98,  etc.  (ôil.  Ilaenolj. 

(4)  Cod.  Just.,  '2,  28,  1  :  sacramenlu  puberum  sjwnle  fada  super  contrac- 
ibus  reruvi  suavum  noyi  relraclandia  inviolaUililer  cusiodiantur.  Ver  vim 
ulem,  vel  per  juslum  meluin  exlorla  etiam  a  majoribus,  ma.xinie  ne  queri- 
avniain  malcficiorum  commissoruin  facintU,  yiuUius  esse  ino)i\enli  jubemus. 
.  Feud.,  53.  Moynial,  Mill,  1901.  P.  do  Font.,  1  i,  19.  Bcaum.,  If.,  S.  Bout..  I. 
':.  p.  52G. 

(5)  Meynial ,  p.  •^ôd.  Doiicau  ,  21,  13.  Aiit.  Vnh  ,  De  err.  jtrogtn..  <!,  '.».  Decis. 
ap.  Tolos  y  49. 

(6)  Esmcin.  lue.  cil.  Dout.,  p.  520,  éd.  1(103.  n.  de  Charondas.  L{ui;nyon.  Lois 
brog.,  I,  120  (il  cite  P.  Jacobi,  Imbcrt,  etc.)  :  qui  peut  rescinder  un  contrat 
eut  bien  dis|)onsor  du  serment  (juj  y  est  apposé.  Le  roi  »lispcnse  ilu  serment 
3US  réserve  de  l'absolution  par  l'autorité  ecclésiasticiue  et  morne  sans  réserve, 
rallerati,  De  renunc,  1023.  En  Belgique,  en  Italie,  l'.Xuth.  est  tombé  en  dc- 
uétude.  En  Allemagne,  elle  est  restée  en  vigueur  ainsi  qu'en  Espagne, 
[eynial,  p.  259. 

(7)  (B.  de  Merville),  Tr.  des  majorilcs,  1729.  Mcslé,  Minorités,  1785.  .\miablc. 
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la  puissance  paternelle.  Purement  politique,  à  ce  qu'il  semble,  chez 
les  Germains,  elle  était  fixée  aj'bitrairement  par  les  parents;  quand 
ils  jugeaient  que  leurs  enfants  étaient  en  état  de  porter  les  armes, 
ils  les  leur  donnaient  eux-mêmes  ou  les  leur  faisaient  donner  par 
d'autres  dans  l'assemblée  des  hommes  libres  (1).  —  A  ces  détermi- 
nations arbitraires,  les  seules  connues  sans  doute  du  temps  de  Ta- 
cite, les  lois  barbai-es  substituent  un  âge  fixe  dont  la  précocité  nous 
surprend  (2)  :  douze  ans  chez  les  Salions,  quatorze  ans  chez  les 
Ripuaires  (3).  De  quoi  était  capable  un  enfant  de  douze  ans?  de 
dix  ans  môme,  comme  chez  les  Anglo-Saxons?  C'est  là  plutôt, 
croyons-nous,  une  majorité  religieuse  qu'une  majorité  civile.  A  cet 
âge,  la  raison  s'éveille  et  avec  elle  l'aptitude  à  accomplir  les  actes 
de  la  vie  religieuse  (4).  Si  quelques  effets  civils  ont  pu  y  être  atta- 
chés, cela  tient  cà  ce  que  la  vie  que  l'on  menait  alors  était  très  sim- 
ple, les  transactions  rares;  la  cohésion  de  la  famille  et  la  protection 
de  fait  qui  en  résultait  pour  les  adultes  contribuaient  aussi  à  rendre 
tolérable  cette  émancipation  prématurée  (5).  Déjà,  d'ailleurs,  à  cette 
époque  on  sent  qu'elle  offre  des  inconvénients  :  Liutprand  retarde 
la  majorité  jusqu'à  dix-huit  ans  et  la  loi  des  Wisigoths  jusqu'à 
vingt  (6). 

17.  — Sous  la  féodalité,  la  majorité  varie  d'après  l'état  des  per- 
sonnes; le  noble  est  âgé  à  vii]gt  ans  (accomplis)  ou  vingt  et  un  ans 

Rhdr.,  1861,  217.  Stobbe,  g  264.  Glasson,  VII,  112.  Lattes,  D-ir.  consuel.,  p.  175. 

(1)  Les  signes  matériels  de  la  puberté  ont  fourni  ici  un  point  d'attache.  Ou 
bien  la  force  physique  (Cassiodore).  Tacite,  Ger777.,.20  -.'sera  juvenum  Venus. 
Ci-dessus,  p.  1098,  2.  Add.  Post,  Elhnol.  Jur.^  II,  30.  Détails  sur  les  divisions 
de  l'âge  dans  Grirnm,  410.  Chaisemartin,  67  :  sept  ans,  un  enfant.  M.  de  Souabe, 
2,  47  :  à  dix-huit  ans,  on  f)eut  témoigner.  TAC.  Dret.,  79  :  à  quatorze  ans, 
serment  valable. 

(2)  SaL,  24  :  douze  ans  accomplis  (Geffeken,  p.  134,  bibl.).  Id.  Alam.,  Frisons, 
Saxons,  Lombards  (/v*o//j.,  155),  Norwégiens,  Islandais.  —  Ages  différents  :  Rib,, 
81  (14  ans  révolus).  Dura.,  87.  Wis.,  2,  4,  10;  5,  9;  4,  3,  1;  13,  4;  10,  1,  17  (10, 
12,  15,  20  ans).  Hloth.,  6,  Ina,  7,  2.  (10  ans,  puis  12).'Grimm,  413.  Kraut,  I,  112. 
Stobbe,  I,  40.  Darcste,  Etudes,  p.  273,  310,  326,  349.  Cf.,  sur  la  majorité  royale, 
ci-dessus,  p.  523,  788.  Pardessus,  p.  452;  Diplom.,  I,  200.  Viollet ,  Dr.  pubL, 
I,  227. 

(3)  Terminologie  :  uetas  légitima  (âge  légal),  jjueri  infra  aetatem,  etc. 
A  l'époque  féodale,  les  mineurs  sont  dits  sous  aagés.  Allemagne  :  zu  seinen 
jHlircn  ou  Tagen  liommen.  Fribourg  on  B.,  22. 

(4)  Serment  de  fidélité  à  douze  ans.  Gap.  792,  4;  808,  2.  IBlackstonc,  I,  9. 

(5)  Après  douze,  quatorze  ans,  l'enfant  restait  soumis  à  la  puissance  pater- 
nelle, mais  il  devenait  responsable  de  ses  délits  (Sai.,  24,  5  et  not.  dans  Hessels, 
Geffeken  ;  Cap.  819,  5,1,  293)  ;  si  son  père  était  veuf  et  remarié  ,  il  gérait  le 
douaire  de  sa  mère  et  en  avait  la  jouissance.  SaL  Cap.  extrav.,  8.  Schrœder, 
315. 

.  (6)  Id.  IJulle  d'Or,  VII,  4,  et  beaucoup  de  statuts  allemands.  Pour  les  rotu- 
riers, on  trouve  souvent  eu  Allemagne  la  majorité  de  quatorze  et  seize  ans. 
Hcuslcr,  II,  490 
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commencés^,  (Ij;  le  roLuriel-à  quinze  ans  (commencés)  (2),  car  avant 
kdngt  ans  le  premier  n*est  pas  apte  au  service  militaire,  tandis  que 
e  second  peut  «  auner  les  éloffes,  compter  les  deniers  et  s'employer 
lux  affaires  paternelles.  »  Les  femmes  nobles  sont  majeures  à 
]uinze  ans  (3),  les  roturières  à  douze.  Telles  sont,  du  moins,  les  rè- 
gles générales,  car  les  variantes  ne  manquent  pas  (4),  et  il  y  a  même 
les  majorités  spéciales  pour  certains  actes,  véturc,  mariage,  tes- 
;ament  (5\  Le  droit  féodal  avait  donc  retardé  la  majorité  pour  les 
nobles  ;  mais  dans  la  classe  des  roturiers,  rindépendancc  de  l'adulte 
îtait  trop  hâtive.  Il  est  vrai  qu'il  était  défendu  contre  lui-même  sou- 
l'ent  par  la  possibilité  de  rester  en  tutelle,  toujours  par  les  règles 
conservatrices  de  son  patrimoine  immobilier.  Mais  il  vint  un  mo- 
ment où,  ces  règles  étant  battues  en  brèche  et  le  nombre  des  trans- 
ictions  augmentant,  il  fallut  attendre,  pour  lui  reconnaître  une 
pleine  capacité ,  qu'il  fût  parvenu  à  une  complète  maturité 
l'esprit  (6). 

18.  —  Dès  la  fin  du  treizième  siècle,  la  pratique  s'efforce  de  su- 
perposer à  la  majorité  coutumière  la  majorité  pleine  ou  majorité 
L'omaine  de  vingt-cinq  ans  (révolus)  (7);  au  seizième  siècle  et  jus- 
qu'en 1789.  vingt-cinq  ans  est  l'Age  légal  où  cesse  la  minorité  dans 


(1)  P.  do  Font,  15,  35.  Josl.,  p.  5S.  IIG.  •2-21.  TAC.  Xorm.,  G;  Summa,  31,  1,  8, 
14.  Flcta.  1.  9,  4.  Bcaum.,  15,  30(Bcauvaisis  :  15  ans  ;  id.  en  Palestine;  J.  d'Ibclin, 
272,  etc.;  France.  10  ans);  G3,  4.  Et.  de  saint  Louis,  I,  73.  Ord.  mai  r246.  Des- 
nares,  Î4î)  ;  nobles  âgés  à  vingt  et  un  ans  pour  les  biens  nobles,  à  quatorze 
pour  les  villcnagos.  Loysel ,  5»  (roturier  majeur  à  21  ans  pour  un  bien  noble). 
Df.  813.  Britton,  G6.  —  Meslc,  I,  210. 

(2)  Beaurii.,  15,  22  (combat  une  opinion  d'après  laquelle  les  enfants  de  poeste 
îtaient  toujours  en  âge).  On  voit  qu'on  a  adopté  ici  Và'^Q  de  la  puberté  romaine. 
Pour  les  cas  fréquents  oîi  l'âge  n'était  pas  connu,  les  Mir.  de  Saxe,  I,  42,  et  de 
Souabe,  I,  2^,  veulent  qu'on  s'attache  aux  signes  île  la  puberté.  Glanville,  7,  9. 
Beaumanoir  et  nos  anciens  Coutumiers  recourent  au  témoignage  des  parrain, 
marraine,  curé.  Cf.  Papicn ,  2G,  8. 

(3)  Révolus.  Ord.  1240.  Le  bail  des  filles  nobles  dura  d'abord  jusqu'à  leur 
maria^'e. 

(4)  Quand  un  mineur  possède  des  biens  on  des  lieux  divers,  il  sera  majeur  à 
l'àgo  fixé  par  la  coutume  de  son  principal  herbergemcnl. 

(5)  Blackstone,  I,  9  :  les  sept  âges  des  femmes. 

(6)  Mouvement  analogue  en  Allemagne.  Stobbe,  g  4G. 

(7)  P.  de  Font,  15,  35.  oppose  la  majorité  de  quinze  ans  à  celle  du  droit  ro- 
main. Cf.  14.  11.  Bcaum.,  15,22,  33;  1G,8,  W.Joslice,  3,  5,7;  3.  î>.  1.  Bout., 
I,  92.  —  Curateurs  aux  mineurs  de  vingt-cin(i  ans.  d'après  les  Const.  du  Chat., 
74,  «4  (note  éd.  Mortot).  Bnchc,  .VK//,  1884.  GG4.  Flach,  p.  CG.  TAC.  lirrt  ,  79  : 
juscju'à  vingt-cinq  ans,  nul  mineur  ne  peut  contracter  sans  le  conseil  de  son 
pasteur.  Ci".  84.  Bourges,  158.  Toulouse,  7  :  le  père  peut,  par  testament,  frap- 
per son  fils  d'incapacité  jusqu'à  vingt-cinq  ans,  ou  bien  les  consuls  lui  donnent 
un  curateur.  Cf.  art.  G9.  —  TAC.  Drel.,  80  :  à  partir  i\c  douze  ans  jusqu'à  son 
mariage,  la  femme  doit  être  en  garde  de  curateur;  éd.  Planiol,  p.  511,  360. 
Masucr,  5,  34. 
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la  Franco  entière  (1)  (sauf  en  Normandie  :  vingt  et  un  ans  common- 
cés)  (2).  On  n'avait  évité  un  excès  que  pour  tomber  dans  un  autre; 
la  majorité  était  devenue  trop  tardive.  —  La  loi  du  20  septem- 
bre 1792,  IV,  2,  se  tint  dans  une  juste  mesure  en  s'arretant  à  l'âge 
de  vingt  et  un  ans  révolus  (3). 

19.  —  Emancipation  des  mineurs  en  tutelle  (4).  —  Peu  com- 
patible avec  la  tutelle  iisufructuaire  et  la  majorité  précoce  de  l'an- 
cien droit  (5),  cette  institution  apparut  lorsque  la  majorité  se  trouva 
reportée  à  vingt-cinq  ans;  en  empruntant  cet  âge  tardif  au  droit 
romain  on  se  vit  obligé  de  lui  emprunter  le  correctif  qu'il  y  avait 
mis,  la  Vciiia  aetatis{Q):  souvent,  en  effet,  l'intérêt  du  mineur  com- 
mandait de  lui  donner  la  gestion  de  ses  biens;  dans  ce  but,  l'éman- 
cipation lui  valut  une  majorité  anticipée  (7).  Elle  pouvait  être  tacite 
ou  expresse;  au  premier  cas,  elle  résultait  du  mariage  (8);  au  se- 
cond, de  la  concession  de  lettres  du  roi,  dites  lettres  de  bénéfice 
d'âge  (9);  on   ne  les  accordait,  en  principe,  qu'aux   mineurs  qui 


(1)  Paris,  AC,  97;  NC,  272.  Dumoulin,  s.  Paris,  32,  1,  q.  2;  sur  Montreul,  14; 
s.  Amiens,  40;  s.  BouUenois,  119,  126.  Ferriùro,  s.  Paris,  .'^2,  268;  Dicl.,  \°  Ma- 
jorilé.  Arr.  du  Gr.  Cons.,  1717.  Flach ,  p.  76.  —  Parfois,  minorité  de  vingt- 
cinq  ans  seulement  pour  aliéner  les  immeubles.  Loysel.  —  B.  de  Merville  dis- 
tingue :  les  majorités  coutumières  (pour  la  garde,  l'aliénation  des  immeubles, 
la  donation,  le  testament)  et  les  majorités  d'Ordonnances  (mariage,  bénéfices, 
offices). 

(2)  Placit.,  1066,  38.  Ici.,  Bretagne,  Auv.,  Pol.,  Berry,  Amiens,  40.  —  Blacks- 
tone,  I,  9.  Pollock  et  M.,  II,  430. 

(3)  /(/.,  G.  civ.,  388.  Angleterre. 

(4)  Graeter,  De  concess.  veniae  aet.,  1095.  Graefc ,  De  émane,  saxon.,  1715. 
Brandclcr,  De  émane,  et  ven.  aet.,  1035.  Perrière,  Guyot,  etc.,  v'*  émancipa- 
tion, curateur,  etc.  —  Pothicr,  Pers.,  n°  180.  Gf.  Emancipation  de  la  puissance 
pitcrnclle,  ci-contre,  p.  1109.  Beaum.,  10,  12.  P.  de  F.,  14,  27. 

(5)  Cf.  cependant  Beaum.,  21  (ôter  enfant  du  bail),  21  :  le  survivant  des  époux 
met  les  enfants  hors  de  sa  mainburnie,  en  leur  laissant  les  biens  du  conjoint 
et  en  faisant  intervenir  la  justice  ou  les  parents  des  enfants;  15,  31  :  les  père 
et  méi  e  ôtent  les  enfants  de  leur  bail  par  justice  ,  afin  d'échapper  à  la  respon- 
sabilité de  leurs  délits  et  pour  éviter  qu'il  n'y  ait  compagnie  entre  eux,  quand 
ceux-ci  ont  des  biens  personnels.  Viollet,  p.  545. 

(6)  God.  Just.,  2,  44,  2,  3  (18  et  20  ans).  Nov.  28  de  Léon  (plus  de  condition 
dàgc). 

(7)  Glasson,  Inst.  Anglet.,  VI,  233  :  la  loi  anglaise  ne  connaît  pas  l'émanci- 
pation expresse;  mais  elle  admet  que  le  mariage  libère  de  la  tutelle;  à  12, 
quatorze  ans,  suivant  le  sexe,  il  peut  choisir  son  tuteur,  disposer  de  son 
mobilier  par  testament.  —  Dr.  allemand  :  déclaration  anticipée  de  majorité. 

(S)  Il  faisait  cesser  la  puissance  paternelle,  à  fortiori  la  tutelle.  Secùs,  en 
pays  de  droit  écrit  et  dans  quelques  Coutumes.  Beaum.,  15,  29  :  le  mariage 
émancipe  de  la  garde  et  non  du  bail.  Sur  le  mineur  commerçant,  Ord.  1073,  0. 
—  Fcrriérc,  s.  239,  Paris. 

(9;  Mcsic,  I,  203;  II,  108  (lettres  de  1500,  1507).  Bout.,  p.  120.  Allemagne  : 
Schrœdor,  p.  733.  —  TAC.  Bret.,  79  :  émancipation  judiciaire  ;  les  amis  et  la 
justice  con-.tatont  que  le  mineur,  à  l'âge  de  dix-sept  ans,  est  pourvu  de  sens. 
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Lvaiciit  atloiiil  la  i)leiiie  puberté,  c'est-à-dire  dix-huit  ans  (1).  Ca- 
)aljle  de  toucher  ses  i-evenus  et  d'administrer  ses  biens,  le  mineur 
émancipé  est  loin  cependant  d'être  assimila  cà  tous  égards  à  un  ma- 
eur;  il  a  besoin  d'être  assisté  d'un  cni-9teur  pour  ester  en  justice  ou 
)0ur  jiliéner  ses  immeubles  ;  encoi-e  dans  ce  dernier  cas  fallait-il  se 
(ourvoii-  de  l'avis  des  parents  (2).  S'il  y  donne  lieu  par  son  incon- 
iuite,  on  peut  le  remettre  en  tutelle. 

20.  —  Eli  pays  de  droit  écrit,  on  ne  connaissait  ni  l'émancipa- 
ion  par  lettres  ni  l'émancipation  par  mariage;  le  mineur  était  af- 
ranchi  de  la  tutelle  par  cela  seul  qu'il  atteignait  l'âge  de  la  puberté, 
ualorze  ans  pour  les  garçons,  douze  ans  pour  les  filles  ;  à  partir  de 
et  âge,  il  aurait  pu  être  soumis  à  une  curatelle  permanente,  mais  il 
l'en  fut  rien  ;  on  se  contenta  d'exiger  qu'il  fût  assisté  d'un  curateur 
lour  ester  en  justice  (3),  et  le  juge  finii  par  lui  donner  pour  cura- 
cur  le  procureur  qui  occupait  pour  lui  dans  Tinslance;  pour  les 
[Utres  actes,  l'assistance  du  curateur  n'était  qu'une  précaution  dont 
'absence  n'entraînait  point  la  nullité  de  l'ncte;  aussi  ét.iit-ce  au  mi- 
leur  à  choisir  lui-même  ce  curjteui-  à  son  gré  (4). 

21.  —  Majeurs  incapables  (5).  —  Anciennement,  j)ar  cela  seul 
[u'on  était  atteint  d'une  grave  infirmité  physique  aveugles,  sourds, 
nuets,  nains)  ou  de  maladies  mentales  (faiblesse  d'esprit,  démence), 
m  se  trouvait  dépouillé  des  droits  qui  appartenaient  d'ordinaire  aux 
najeurs  (6);  les  dilTormes,  les  infirmes,  les  inintelligents  étaient 
lans  la  même  situation  que  les  enfants  ou  les  femmes,  soumis  au 
niindium  du  plus  proche  parent  mâle  (7).  L'âge  lui-même  était  une 
;ause  de  déchéance;  le  chef  de  famille  vieilli  devait  abdiquer  i)0ur 
aire  place  aux  jeunes  et  se  mettre  sous  leur  tutelle  (8).  11  en  était 

(1)  Mais  comme  il  n'y  avait  point  d'âge  légal,  on  jiouvait  les  accorder  plus 
6t,  ce  (jui  ne  présentait  j)as  beaucoup  d'inconvcnicnis ,  car  on  ne  les  cntéri- 
lait  qu'avec  connaissance  de  cause  sur  avis  des  parents.  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  374. 

('2)  Argou.  1,  9.  Pothier,  Procèd.  civ.,  b,  G,  11  (pas  de  restitution  pour  ces 
iCtes).  Sur  le  mariage,  ci-tlessus,  p.  10.30.  Argou  ,  l.  c.  :  la  femme  mineure  a 
lesoin  d'un  tuteur  aux  actions  immobilières,  et  l'assistance  de  son  mari  ne 
ullit  pas  dans  ce  cas.  Sur  les  aliénations  immoluliércs,  cf.  Fcrrièrc,  h.  r". 

(3)  l'apien,  3G,  3,  5.  Cnpilular.,  add.  :i\  bO  (Walter,  II,  805).  Pelrus,  1,2,  .=>, 
6,  (54.  Arles,  110-118.  Viollet,  p.  548:  Limoges,  treizième  siècle;  Marseille, 
[uatorziéme  siècle.  En  Bourgogne,  cf.  /\'/u/r.,  13,  511). 

(4)  Serres,  Insl.,  I,  23.  Doutaric,  Julien,  ib.  Dvd.  I(.(l7,  t.  des  Ileii.  civ.,  35. 

(5)  nuiLioGRAPini-.  —  Meslé,  II,  1.  Kraul.  II.  l'.M.  Tave.  I,  157.  Stobbe,  g  •:74 
bibl.). 

(G)  Cf.  ci-après,  Incapacité  lie  succéder.  —  Sur  les  Icpieux,  v.  ci-après  (me- 
ures sanitaires,  d'ordre  public).  —  Stobbe,  ^  41  ,  II. 

(7)  Cf.  ci-dessus,  règles  de  l'ancienne  tutelle.  Stobbe,  IV,  513,  12  :  er  sul  sich 
les  anfaltichs  (simple  d'esprit)  leibs  uud  ;/m/:  uudcrwiuden.  Cette  tutelle  lé- 
jitime  se  transforme  en  tutelle  dative  avec  le  temps,  et  les  règles  nouvelles 
•ur  la  tutelle  des  mineurs  s'y  appliquent. 

(8)  Le  Miroir  de  Saxe  oppose  le  sous-àgè  ijui  a  moins  de  vingt  et  un  ans  au 
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de  morne  do  celui  qui  perdait  la  raison.  Contre  les  prodigues,  la 
famille  était  protégée  par  l'ancien  régime  de  la  propriété  très  défa- 
vorable aux  aliénations. 

22.  —  De  ce  régime  où  l'intérêt  de  la  famille  prime  tout  et  qui  se 
caractérise,  pourrait-on  dire,  par  la  tutelle  légitime  dea  agnats,  on 
passa,  ainsi  qu'on  l'avait  fait  pour  les  mineurs,  à  un  régime  de  pro- 
tection organisé  surtout  dans  l'intérêt  de  l'incapable;  la  famille  y 
conserva  toujours  un  certain  rôle,  mais  celui  de  l'Etat  fut  plus  im- 
portant encore.  —  Tous  ceux  qui  no  se  trouvaient  pas  complètement 
hors  d'état  de  gérer  leurs  affaires,  eurent  une  pleine  capacité  (par 
exemple  les  sourds,  les  muets)  (1).  —  Pour  les  déments  (2)  et  les 
faibles  d'esprit,  les  actes  qu'ils  accomplissaient  étaient  regardés 
comme  nuls;  mais  comme  la  démence  et  la  faiblesse  d'esprit  sont 
susceptibles  de  plus  ou  de  moins,  que  des  difficultés  pouvaient  se 
produire  entre  les  parents  et  les  prétendus  fous  ou  imbéciles,  les 
tribunaux  les  mirent  en  tutelle  ou  curatelle  (3),  de  façon  à  n'avoir 
pas  à  se  prononcer  après  coup  sur  le  sort  de  chacun  de  leurs  actes  (4). 
Ce  système  préventif  semble  s'être  substitué  au  système  répressif 
dès  la  fin  du  treizième  siècle  (5).  Il  s'étendit  sans  peine  aux  prodi- 
gues qui  ne  sont,  au  fond,  qu'une  catégorie  de  faibles  d'esprit  (6). 

sur-âgé  qui  a  plus  de  soixante  ans;  l'un  et  l'autre  sont  en  tutelle  (I,  4?).  Ail- 
leurs, I,  5"2,  il  déclare  que  pour  être  capable  d'aliéner  son  eigen  Gut ,  il  faut 
pouvoir  s'élancer  à  cheval,  portant  l'épée  et  l'écu,  d'une  pierre  ou  d'un  endroit 
peu  élevé,  pourvu  qu'on  lui  tienne  seulement  le  cheval  et  l'étrier.  M.  de  Soiiabe, 
168.  Leg.  DurcJiardi,  11  (Walter,  Corp.  j.  germ.,  III,  777).  L.  Rom.  Cur.,  Paul, 
II,  18,  7  :  QUI  multum  senex  est  nec  emere  nec  vindere  non  potest.  Grimm, 
KA  ,  p.  480.  Stobbe,  §  41.  Huber,  IV,  528  (a.  1137  :  personnes  qui  demandent 
leur  propre  interdiction).  Jobbé-Duval,  Thèse,  p.  80  (dr.  comparé).  —  La  pra- 
tique de  la  démission  de  biens  dispensait  souvent  d'interdire  les  vieillards. 
Ci-après.  —  Add.  Rhdr.,  15,  190,  203  :  le  maieur  de  Dijon  nomme  un  curateur 
à  un  vieillard  infirme.  Cf.  Bout.,  I,  90,  Des  suraagez  et  langoureux. 

(1)  Ariprand  et  Alb.,  p.  1G6.  Jostice,  p.  105.  M.  de  Souabe,  2,  57.  Perrière, 
Tul.,  p.  50,  95.  Perrière,  Dict.,  h.  v'\ 

(2)  Au  treizième  siècle,  on  oppose  la  folie  naturelle  (imbécillité)  à  là  forsen- 
nerie  (aliénation  avec  intervalles  lucides).  Jost.,  I,  8.  Beaum.,  34.  Cf.  en  dr. 
anglais,  idiots  et  lunatiques.  Pollock  et  M.,  I,  464.  Glasson,  VI.  148. 

(3)  Notre  ancien  droit  interdit  les  aliénés  comme  les  prodigues.  TAC.  Bret.^ 
83.  Cf.  Dr.  romain,  Girard,  p.  220  et  s. 

(4)  La  folio  rend  l'acte  nul,  et  non  le  décret  du  juge;  mais  l'interdiction  fait 
présumer  la  folie-,  on  réglemente  les  conditions  de  preuve  des  intervalles 
lucides  pour  couper  court  aux  procès.  Cf.  ci-après. 

(5)  Josl.,  p.  131  :  Desvès  ne  rcspond  pas,  mais  l'on  doit  respondre  à  sa  garde. 
Cf.  p.  59.  Beaum.,  56,  9;  12,  45;  34,  56.  Ass.  de  J.,  C.  des  D.,  81.  L.  d.  dr,,  779. 

(6)  Olim,  111,  849  (a.  1313)  :  interdiction  d'un  clerc  prodigue  par  l'official  ; 
treizième  siècle,  à  Limoges,  les  consuls  nomment  des  curateurs  aux  prodigues. 
Guibert,  La  famille  limous.,  p.  34.  Viollet,  p.  550,  cite  un  acte  de  1303,  par  le- 
quel le  roi  charge  le  bailli  d'Amiens  de  donner  un  curateur,  sur  l'avis  des  pa- 
rents, H  un  ydiota  prodigus.  Olim,  II.  661,  a.  1317  {curalor  ydiole);  III,  168, 
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-  La  justice  aurait  d\\  procéder  d'office  (1),  mais  c'eût  été  rompre 
rusquement  avec  le  système  familial  antérieur;  elle  ne  se  mit  en 
louvcmcnt  que  sur  la  demande  d'un  parent  (XIV^  s.)  (2),  cà  la  suite 
'enquête,  avis  de  la  famille,  et,  pour  un  dément,  après  intcrroga- 
)iro  du  juge.  Mêmes  formes  pour  la  mainlevée  de  l'interdiction. — 
est  déjà  question  de  la  publicité  des  jugements  d'interdiction 
ans  les  Coutumes  notoires  du  Chàtelet  (3);  elle  fut  organisée  d'une 
lanière  définitive  par  des  arrêts  de  règlement  du  Parlement  de 
aris  du  18  mars  1614  et  23  décembre  1621  (4). 
23.  —  Par  l'effet  de  la  sentence,  l'interdit  est  privé  de  l'adminis- 
•ation  de  ses  biens  (5),  qui  passe  à  son  tuteur  ou  curateur  (6);  il 


A30G{curalor  patris).  Bourgogne,  R/idr.,  15,  190.  —  A  la  fin  de  l'ancien  régime, 
1  fait  aussi  décerner  contre  les  prodigues  des  lettres  de  cachet.  RDM ,  189'2, 
13,  SZ1.  Ci-contre,  p.  1102,  G.  —  Allemagne,  quatorzième,  quinzième  siècle  : 
nprisonnemcnt,  bannissement  des  prodigues  ou  mise  en  tutelle.  Stobbe, 
275.  —  Angleterre  (Lehr,  p.  40)  :  les  faibles  d'esprit  et  les  prodigues  ne  sont 
as  protégés  par  la  loi-,  il  leur  est  loisible  seulement  de  remettre  leurs  biens  à 
es  trustées. 

(1)  Régime  des  aliénés.  On  traita  longtemps  les  furieux  comme  des  dèmo- 
iaqucs  par  des  exorcismes  ou  comme  des  criminels  en  les  enfermant  dans  îles 
achots.  Summa  Xorm.,  c.  78.  Avant  Pinel  qui,  en  1792,  voit  en  eux  des 
lalades,  on  les  soumet  à  un  traitement  plus  humain  en  certains  lieux  :  hos- 
ices  spéciaux  à  Genève,  14G8,  à  Marseille,  Avignon,  au  seizième  siècle;  à 
aris,  à  Charenton,  Bicètre  (arr.  Pari.  Paris,  7  sept.  16G0;  Instr.,  1785). 
ir.  intermédiaire  :  L.  lG-24  mars  1790,  art.  9;  4-29  août  1790;  lG-24  août  1790, 
1,  3;  19  juin.  1791,  I,  15;  23  sept.  1792;  24  vendém.  an  II,  3.  7.  Dalloz,  Rép., 
•  Aliénés.  C'est  seulement  une  loi  du  30  juin  1838  qui  a  réglementé  l'interne- 
lent  des  aliénés,  et  encore  d'une  façon  très  défectueuse.  —  Angleterre  :  verdict 
u  jury  après  une  enquête  de  lunatico  ijiquirendo. 

(2)  Ad  requisicionem  amicorum.  Olini,  III.  421.  Louct,  jJ  IG.  Serres,  I,  23,  3 
t  4.  Stobbe,  '^,  275  :  mais  l'autorité  publique  intervient  aussi  par  cela  seul 
u'clle  a  connaissance  de  faits  de  prodigalité  (intérêt  public  à  éviter  qu'ils  ne 
ombent  à  la  charge  des  villes).  Dumoul.  s.  Bref.,  495.  Norm.,  151  :  créanciers. 
i.  pat.  25  déc.  17G9  :  conclusions  du  Ministère  public.  —  Ord.  de  Blois.  1579, 
82  :  interdiction  de  plein  droit  des  veuves  qui  se  remarient  avec  des  personnes 
ndignes.  Ci-contre,  p.  1073.  9. 

(3)  Olim,  III,  421,  a.  1309  :  on  fait  crier  dans  les  localités  voisines  île  ne  pas 
ontractcr  avec  l'interdit.  L'Ord.  1G29  prescrit  l'atfiche  de  la  sentence  au  grctTe. 
Jtobbe,  IV,  52G  :  publications  à  l'église. 

(4)  Argou,  1,9:  signification  dabord  aux  syndics  des  notaires;  plus  tard,  à 
:haquo  notaire  individuellement  et  inscription  sur  un  tableau  «lans  chaiiuc 
itude.  Responsabilité  des  notaires,  s'ils  n'avertissent  pas  ceux  qui  traitent 
ivcc  l'interdit. 

(5)  En  Angleterre,  le  roi  a  la  garde  des  insensés  et  jouit  de  leurs  biens. 
)epuis  Edouard  II,  il  se  déclare  protecteur  des  aliènes.  Pollock  et  M.,  I,  4G4. 
^f.  ci-dessus,  garde  seigneuriale. 

(6)  Olim,  III,  849,  421  (a.  1309)  :  administracio  bonorum  lotaliter  inlerdicia. 
.\  redevient  mineur.  Son  tuteur  ou  curatemr  sera,  d'onlinairc,  son  plus  proche 
tarent.  Paris,  183.  Inconvénients,  Pasquicr.  Ictt.  18.  Mcslé,  II,  291.  Arr.  du 
17  avril  1734  (conjoint).  —  EtTet  rétroactif  de  la  sentence.  Bourjon,  1  ,  li,  4,  2. 
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ne  peut  en  disposeï'  entre  vifs  ou  à  cause  de  mort,  ni  s'obliger  (1). 
—  Mais  si  c'est  là  l'efTet  normal  de  l'interdiction,  les  tribunaux  sont 
libres  d'y  aiiporter  des  restric^ioiis  (2).  Ainsi  les  [ii-odigues  ne  sont 
pas  nécessairement  dépouillés  de  l'administration  de  leurs  biens  (3); 
on  jieut  se  contentei' de  les  pourvoir,  ainsi  qiie  les  faibles  d'esprit  (4), 
d'un  conseil  judiciaire  (5),  sans  lequel  ils  ne  sauraient  accomplir 
valablement  les  actes  énumérés  dans  le  jugement  qui  le  nomme,  en 
particulier  aliéner  ou  hypothéquer  leurs  immeubles.  —  En  dehors 
de  la  gestion  du  jiatrimoine  qui  échappait  à  l'intei'dit,  il  était  cer- 
tains actes,  comme  le  mariage,  qui  concernaient  plutôt  la  personne 
de  l'incapable  et  sur  le  sort  desquels  le  jugement  ne  se  prononçait 
pas  ;  on  les  laissait  sous  l'empire  de  la  vieille  règle  qui  annulait  les 
actes  faits  en  état  de  démence  ou  de  complète  imbécillité;  c'était  aux 
juges  à  voir,  en  fait,  s'ils  étaient  l'œuvre  d'une  volonté  consciente 
ou  éclairée  (intervalles  lucides)  (6). 

24.  —  Curatelle  (7).  —  Les  majeurs  incapables  (8)  sont  pourvus 
d'un  curateur  dont  les  fonctions  varient  avec  la  nature  de  leur  inca- 

(1)  Nullité  dos  actes  qu'il  fait  seul,  au  moins  s'il  est  lésé,  et  la  h'.-sion  sera 
présumée  facilement.  Acceptation  des  donations  parles  prodigues  eux-mêmes, 
par  les  ascendants  ou  les  curateurs  des  déments.  Pothier,  I,  361  ;  Vlll,  371  (éd. 
Bug.).  Pothier,  Oblig.,  n°  51  :  le  contrat  fait  par  un  fou  avant  son  interdiction 
est  nul,  si  l'on  établit  sa  folie  au  moment  de  l'acte  {secùs,  pour  le  prodigue]  ; 
Pers.,  n"  ÎOl  :  l'interdiction  d'un  mineur  est  inutile,  s'il  n'est  pas  émancipé.  — 
La  démence  se  prouve  par  témoins  pour  les  actes  entre  vifs  et  mémo,  suivant 
beaucoup,  pour  les  testaments;  mais- comme  le  notaire  mentionne  que  le  tes- 
tateur est  sain  d'esprit,  ce  point  est  contesté.  Bourjon,  I,  G,  4 ,  1  :  la  jurispru- 
dence du  Chàtclct  accumule  les  difficultés  de  preuve  pour  les  actes  antérieurs 
à  l'interdiction,  ou  si  le  dément  est  mort,  ou  si  on  veut  prouver  que  l'acte  a 
été  accompli  dans  un  intervalle  lucide  après  l'interdiction.  Les  lettres  de 
rescision  ne  sont  pas  nécessaires  pour  les  actes  de  l'interdit. 

("2)  La  capacité  des  faibles  d'esprit  et  des  prodigues  variait  donc  au  gré  des 
juges,  et  cela  sans  que  les  tiers  en  fussent  toujours  informés;  dans  ces  condi- 
tions, la  nomination  d'un  conseil  judiciaire  risquait  d'être  un  piège  pour  le 
public.  Bourjon,  loc.  cil. 

(3)  L'interdiction  des  prodigues  n'a  disparu  de  nos  lois  que  lors  de  la  rédac- 
tion du  C.  civ.,  art.  513.  Const.  5  fruct.  an  III,  art.  13  :  ils  gardent  leurs  droits 
politiques. 

(4)  La  juiisprudence  du  Chàtelet  ne  nommait  de  conseil  judiciaire  que  sur  la 
demande  du  faible  d'esprit,  solution  bien  peu  pratique,  car  «  où  est  le  fou 
assez  sage  pour  se  faire  interdire?  m  Fenet,  Trav.  prép.,  II,  90. 

(.5)  Argou,  I,  9.  Donisart,  v  Conseil.  Brilion,  Dici.  des  Arrêts,  v  Prodigue. 
Application  aux  gens  processifs. 

(G)  Le  mariage  d'un  dément  dans  un  intervalle  lucide  est  valable;  mais  le 
Parlement,  sur  appel  comme  d'abus,  peut  ordonner  que  le  mariage  soit  réha- 
bilite, ccst-à-dire  célébré  de  nouveau  et  faire  dresser  le  contrat  suivant  la 
coutume  du  lieu  et  l'avis  des  parents.  JosL,  p.  24  (nullité),  n^urjon,  /.  c. 

(7)  Stùbbc,  g  277  iPfleoscliafl). 

(8)  Consl.  du  Chili. ^  74-84.  T.\C.  Drel.,  79;  éd.  Planiol,  p.  3GG  (réforme  de  1405, 
choix  de  curateur  . 
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pacilé.  Tantôt  il  gère  les  biens  de  l'incapable  et  le  représente,  à 
l'instar  d'un  tuteur,  et  c'est  ce  qui  arrive  pour  les  furieux  ou  les  im- 
béciles, tantôt  il  se  borne  à  assister  l'incapable  en  justice  (l)età 
consentir  aux  aliénations  de  biens  immobiliers  ou  à  quelques  autres 
actes  graves;  c'est  le  cas  pour  les  mineurs  émancipés  et  les  prodi- 
gues qui  ne  sont  point  radicalement  incapables. 

Comme  on  le  voit,  les  fonctions  du  curateur  ne  sont  pas  identi- 
ques à  celles  du  tuteur  et  sa  responsabilité  n'est,  dès  lors,  pas  la 
môme.  Mais  la  curatelle  ne  diffère  point  de  la  tutelle  par  sa  nature; 
comme  celle-ci,  c'est  une  charge  publique  dans  l'intérêt  des  inca- 
pables ;  comme  celle-ci  également,  elle  est  dative.  C'est  pour  cela 
qu'on  dit  tuteur  et  curateur  n'est  qu'un  (2). 

L'ancien  droit  a  eu  bien  d'autres  curateurs  (au  ventre,  aux  biens 
vacants,  déguerpis,  délaissés,  aux  absents,  à  l'accusé  muet  et  sourd 
ou  qui  refuse  de  réjjondre,  au  cadavre  ou  à  la  mémoire ,  aux  biens 
confisqués)  :  ils  représentent  des  personnes  qui  ne  peuvent  ou  ne 
veulent  agir  elles-mêmes  (3). 

(1)  D'oïl  le  nom  de  curateur  aux  causes.  Cf.  tuteur  ad  fioc  ou  curateur  donné 
au  mineur  non  émancipe  qui  a  des  actions  à  diriger  contre  son  tuteur.  Beaura., 
3,  18.  Boutaric,  Inst.,  1,  ^3,  5.  Perrière,  4,  5,  280.  L.  ci.  dr.,  899,  900.  Rhdr.,  15, 
175. 

(2)  Loysel ,  180.  Dès  le  treizième  siècle,  on  dit  indifféremment  tuteur  ou 
curateur;  on  qualifie  le  même  personnage  de  tuteur  et  curateur;  cura  pue- 
rorum  s'entend  de  la  tutelle.  Olim  ,  III,  128,  157,  1110  (a.  1304  et  suiv.).  Du- 
moulin, Usur.,  39,  .300.  Coquille,  Quest.,  178.  Arrest.  Sane,  etc.  Petrus,  1,2 
3t  suiv.,  fait  cependant  encore  les  distinctions  romaines.' Le  brocard  cité  au 
:exte  donne  à  entendre  qu'en  pays  coutumier,  le  tuteur  reste  en  fonctions 
usqu'à  la  pleine  majorité  de  son  pupille  et  joue,  par  conséquent,  le  rule  du 
:uratcur  romain.  Dans  les  Coutumes  où  la  tutelle  cesse  à  vingt  ans  (par  ex. 
yiontargis,  7,  7),  on  s'en  sort  pour  écarter  la  curatelle  au-dessus  de  cet  âge. 
V'iollet,  p.  549.  Même  règle  en  Allemagne  :  hodie  jura  tutelae  et  curae  confusa 
isse.  Ileusler,  II,  508.  —  Le  Code  civil  appelle  tuteur  le  curateur  de  l'aliéné, 
»rt.  505. 

(3)  Répertoires  et  Dict.,  h.  v'\  Argou,  I,  9. 
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CHAPITRE  II. 

LA    PROPRIÉTÉ    ET    LES    DROITS    RÉELS    (1). 

§  1.  —  division  des  biens. 

1.  —  Généralités.  —  De  l'époque  franque  à  la  Révolution,  le  ré- 
gime de  la  propriété  foncière  se  caractérise  par  la  multiplicité  des 

(1)  Bibliographie.  —  Ci-dessus,  p.  443,  512,  595,  701.  —  Landsberg,  Die 
Glosse  des  Accursius  u.  ihre  Lehre  von  Eigenihum,  1883  (C.  R.,  KVJ,  8,  29). 

Brùnneck,    Urspv.  d.  sogen.  Jus  ad  rem,  1869.  —  Guérard ,  Pohjpt.  d'Ir- 

minon,  etc.  —  Giraud,  Rech.  s.  le  dr.  de  propriété  chez  les  Romains,  1838.  — 
Laboulaye*,  Hist.  du  dr.  de  propr.  fonc.  en  Occident,  1839.  —  Lcfort*.  Hist, 
des  contrats  de  location  perpétuelle,  1875;  La  cond.  de  la  propr.  dans  le  nord 
de  la  France.  Le  dr.  de  marché,  1892.  —  Garsonnet*,  Hist.  des  locations  per- 
pétuelles, 1879.  —  Rameau,  Hist.  de  la  propr.  fonc.  en  Europe,  1885.  —  Chénon*,  ;J 
Démembrements   de   la    propr.   foncière  avant  et    après   la   Eévol.,    1881.   —   1 
R.  Beudant*,  La  transform.  juridique  de  la  propr.  foncière  dans  le  dr.  inter-    | 
médiaire,  1S89.  —  Viollet,  p.  56G  (bibl.).  —  Beaune,  Condition  des  biens,  1886. 
—  Glasson,  III,  62;  VII.  219  (bibl..  p.  xiii). 

Add.  D'Avenel,  RDM,  1893,   1894   (La  propr.   fonc.    de   Philippe-Auguste  à 
Napoléon).  —  G.  de  P.,  Et.  s.  l'allodialité  dans  la  Drôme  de  1000  à  IkOO,  1874-.| 
1^77.  —  Saigo,  BCh.,  V,  2,  74.  Acad.  lég.,  7,  156  (Quinon).  —  P.  de  Croos,  Ann.    ■ 
archéol.  de  Termonde,  t.  5.  —  Schmidt,  Ann.  de  l'Est,  1895.  NRH  ,  1890,  667. 

Brùnneck,  Z.  Gesch.  d.  Grundeigenth.  (Prusse),  1891. —  Rûckerl,  Sachenr. 
d.  Rechlsb.,  1860.  —  Stein,  Entwich.  d.  deut.  Sachenr.,  1858.  —  Dargun,  Urspr. 
u.  Ent\\:icklungsgesch.  d.  Eigentums,  1890.  —  Blumenstock,  Ensleh.  d.  deutsch. 
Im.mobiliareigent.,  1894.   —  Hùbncr,  Immobiliarprozess  in  frank.  Zeit ,  1893. 

Laband,  KV'J,  1873.  378  (Z.  Gesch.   d.  deutsch.  Sachenr.);  Die  vermôgens- 

rechtl.  Klagen  nach  d.  sachs.  Rechtsq.  d.  MA.,  1869.  —  Heusler,  §  79.  120.  — 
Amira,  H^-  —  Schroder,  p.  52.  199,  698  (bibl.).  —  Stobbe,  §  150.  —  Huber,  IV, 
210.  —  Dclbriick,  Die  dinglichen  Klagen  des  deutschen  Rechts,  1857.  —  Arnold, 
Gesch.  d.  Eigentliums,  1863. 

Gundcrmann,  Engl.  Privatr.,  1864.  —  Digby,  Introd.  to  the  history  of  the  law 
of  real  Property,  b'  éd.,  1897  (C.  R.  de  Maurer,  KVJ,  8,  266).—  Williams,  Real 
Properly ,  n.  éd.,  1900;  Personal  Property,  n.  éd.,  1896.  —  Lebret,  Et.  s.  la 
propr.  foncière  en  Angleterre,  1882  (R.  pratique).  —  Pollock  et  Maitland.  t.  II, 
p.  1-181;  cf.  t.  I,  p.  207-389.  —  Pollock,  The  Land-laws,  1883  (3"  éd.,  1896).  — 
Add.  Blackstone,  Stephen,  Glasson,  Lehr.» 

Baudi  di  Vesme,  Vicende  d.  propr.  in  Italia,  1836.  —  Schupfcr,  Ordini  so~ 


CONDITION'    DES    FONDS    DE    TERME.  1170 

droits  qui  pèsent  à  la  fois  sur  ch;>('|iio  fonds  :  1°  droits  du  villn-e  ou 
des  voisins,  débris  des  communautés  iigraires  ou  de  la  propriété 
collective  du  village  :  d'où  les  communaux,  les  droits  do  pâturage 
et  servitudes  de  voisinage;  2''  droits  de  la  famille,  débris  de  la  co- 
propriété familiale:  d'où  la  division  des  biens  en  propres  et  ac- 
quêts; 3°  droits  des  copropriétaires,  l'indivision  et  la  communauté 
se  formant  pour  ainsi  dire  spontanément  dans  Tancien  état  social  ; 
4°  droits  du  seigneur,  d'où  la  distinction  en  fiefs,  censives.  tenu- 
res  serviles  et  alleux;  b°  droits  du  roi  ou  de  l'Etat,  droits  de 
l'Eglise  et  des  personnes  de  mainmorte  qui  se  rattachent  à  l'Eglise 
ou  à  l'Etat  :  d'où  la  distinction  du  domaine  public  (domaine  de  la 
couronne),  du  patrimoine  ecclésiasti({ue  (1),  des  biens  des  sim[)les 
pai'liculiei-s  (2). 

'2.  —  I.  Meubles  et  immeubles  (3  .  —  A  ces  droits  complexes 
échappent  par  leur  nature  môme  une  catégorie  de  biens,  lesmuiblcs. 
Ces  objets  périssables  et  sujets  à  d'incessants  déplacements  ne  se 
prêtent  qu'à  des  relations  plus  simples  que  celles  qui  se  sont  pro- 
duites à  l'occasion  d^es  immeubles.  Au^si ,  pendant  longtemps,  le 

ciali  e  possesso  fondiario  pr.  i  Longubardi,  18C1.  —  Gaudenzi,  Propr.  iv.  Ilalia 
n.  i>  meta  del  .UE.,.1884.  —  Fertile,  g  133-148.  —  Salvioli,  §  •207-246.  —  Lattes, 
p.  100. 

Azcarate,  Ilist.  il.  derecho  de  propiedad,  1879-83  (cf.  Berge,  R.  gén.  dr.^  18^1, 
394\  —  Martincz,  Est.  s.  el  der.  d.  propr. ^  1876.  —  Soler,  Rev.  de  léglsL,  1879. 

—  Langénieux,  Ilist.  de  la  propr.  en  Esp.^  1890. 

Add.  ouvrages  économiques,  comme  :  Lcber,  Essai  s.  Vapprécialion  de  la 
fortune  privée  au  moyen  âge,  1847.  —  D'Avenel ,  llisl.  économique  des  pri.x 
en  France,  1892.  =  L.  de  Lavergne,  Econ.  rurale  de  la  France;  E.  de  Lave- 
leyc,  Id.  de  la  Belgique.  —  Inama-Sternogg ,  Deulsch.  Wirthscliaftsg.,  1878  s. 

—  Lamprecht,  Deutsch.  Wirlhschaflsleben,  188G;  Etudes  s.  iétut  économique 
de  la  France  {["  p.  du  moyen  âge),  1889  (tr.  Marignan).  —  Nasse,  MA.  Feldge- 
meinschaft,  1875. 

(1)  Sur  les  biens  de  l'Eglise  (mainmorte),  cf.  ci-dessus,  p.  62"2.  Add.  $al- 
violi,  g  216  (bibl.\  Pertile,  g  14C.  —  Deghewiet,  p.  83,  oppose  les  choses  sacrées 
ou  ecclésiastiques  aux  choses  profanes  ou  séculières.  Astruc,  p.  208.  Pctrus,  I, 
60,  65. 

{'2)  Cf.  Institutions  comme  De  Launay,  Fleury.  Boutaric,  etc. 

(3)  Bibliographie.  —  Loysel,  1.  2,  t.  1,  de  la  distinction  des  biens  (bib!.).  — 
Argou,  2,  1.  —  Pothier,  Introd.  au.x  Coutumes  ;  Tr.  des  personnes  et  des 
choses;  Tr.  de  la  communauté  (t.  I,  IX  et  VII,  éd.  Bugnct).  —  Bourjon,  2,  1. 

—  Perrière ,  Guyot ,  h.  u».  —  Pour  les  pays  de  droit  écrit,  cf.  Julien,  Bou- 
taric, etc.  —  Astruc,  Tr.  des  tutelles.  —  Voet.  Mob.  et  immob.  natura  ,  1714. 

—  Britz,  577.  —  Deghewiet,  p.  143  (bibl.).  —  Thèses  :  Jacques.  1884;  Barihou. 
1886;  César-Bru,  189'.  —  Goury,  Orig.  et  dévelop.  de  la  distinction  de  biens 
en  meubles  et  immc\ibles  (Confér.  Rogévillo,  sous  la  dir.  de  M.  Gavct).  — 
Viollet,  p.  615.  —  Glasson,  VII,  219.  —  Bcaune,  Cond.  des  biens,  p.  1. 

Stobbe,  g  63.  —  Ileusler,  g  67,  79.  —  Huber,  IV,  g  149.  —  Amira,  p.  173.  — 
Pollock  et  Maitland,  II,  148.  —  Pertile,  2«  éd.,  IV,  g  133.  —  Salvioli,  g  207.  — 
Dig.  ital.,  v'*  Béni,  Animali.  —  Siete  Part.,  Index,  v"  Res,  Mobilis,  etc. 
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droit  est-il  resté,  pour  la  propriété  mobilière,  à  cette  phase  archaï- 
que de  son  développement  où  il  se  réduisait  à  la  répression  des  dé- 
lits :  qui  a  un  meuble  ne  jouit  à  son  occasion  ni  de  la  revendication 
ni  d'une  action  contractuelle;  on  se  borne  à  lui  donner  une  action 
ex  ch'liclo  contre  le  voleur  ou  contre  le  dépositaire  infidèle,  l'em- 
prunteur qui  refuse  de  restituer.  Nous  verrons  plus  loin  comment 
la  législation  changea  sur  ce  point.  —  Sur  les  meubles,  l'individu  a 
un  droit  de  disposition  plus  effectif  que  sur  la  terre  :  aliments, 
armes,  vêtements,  font,  pour  ainsi  dire,  corps  avec  lui  :  mobilia  os- 
sibus  inhaerent  (1).  —  La  facilité  de  circulation  des  meubles,  les  res- 
trictions apportées  au  droit  du  propriétaire  foncier  ont  maintenu  à 
travers  tout  TiVucien  Régime  des  différences  importantes  entre  le 
régime  de  la  propriété  mobilière  et  celui  de  la  propriété  foncière  (2)  : 
meubles  n'ont  pas  de  suite  et  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque; 
libre  disposition  des  meubles,  tandis  que  l'aliénation  des  immeubles 
est  soumise  à  des  restrictions  de  tout  genre;  dettes  payées  sur  les 
meubles  et  non  sur  les  immeubles,  car  ce  serait  un  moyen  indirect 
de  les  aliéner;  confiscation  des  meubles  et  non  des  immeubles,  pour 
le  même  motif;  droits  du  mari  ou  du  tuteur  beaucoup  plus  étendus 
sur  les  meubles  que  sur  les  immeubles;  succession  des  meubles 
basée  sur  la  volonté  présumée  du  de  ciijus,  tandis  que  la  succession 
des  immeubles  est  organisée  en  tenant  compte  des  droits  des  divers 
intéressés;  aliénation  des  immeubles  compliquée  par  des  formalités, 
tandis  que  les  meubles  se  transmettent  naturellement  de  la  main  à 
la  main;  meubles  régis  par  la  coutume  du  domicile  du  propriétaire, 
immeubles  par  celle  du  lieu  où  ils  sont  situés.  La  plupart  de  ces 
règles  étaient  inconnues  à  la  législation  romaine  ,  où  les  différences 
entre  meubles  et  immeubles  ne  portaient  que  sur  des  points  secon- 
daires (régime  dotal ,  interdits  spéciaux,  délai  do  l'usucapion,  vol); 
3.  —  Bases  de  la  division.  Son  extension.  —  Cette  division 
des  biens  correspond  à  Tétat  économique  du  haut  moyen  âge.  Elle 
remonterait  môme  plus  haut,  si  Ton  admet  que  Tancienne  Germanie 


(1)  L'Hommeau,  p.  3ôG.  —  Droit  anglais  :  1°  Real  properly  :  droits  perpétuels 
portant  sur  des  immeubles.  Il"  Personal  properly  {goods  and  chaltels).  1°  chat- 
tels  réels,  par  exemple  bail  à  temps  d'un  fonds  de  terre  ;  2°  chattels  personnels, 
bétail,  meubles  meublants,  bijoux,  armes,  etc.  ;  on  y  comprend  aussi  les  choses 
en  action,  c'est-à-dire  les  choses  incorporelles  comme  les  créances,  les  droits 
d'auteur,  brevets,  etc.  La  propriété  personnelle  est  en  dehors  du  système 
féodal.  La  propriété  réelle  n'est  pas  absolue;  elle  est  limitée  en  théorie  par  le 
domaine  éminent  de  l'Etat. 

{1)  Différences  qu'on  a  exagérées  en  soutenant  que,  pour  les  meubles,  la 
simple  détention  remplaçait  les  droits  réels  (Franken  ,  Franz.  Pfa'ndr.,  p.  2G7, 
292;,  Voir  une  critique  de  ces  idées  dans  Heusler,  §  79.  Cf.  ci-après,  Propriété 
raobiliérc.  —  fcjur  la  monnaie,  cf.  bibl.  dans  Schrœder,  p.  184,  510,  et  Amira, 
p.  175. 
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est  passée  par  un  régime  de  propriété  coliective  ;  la  terre  aurait  ap- 
partenu aux  communautés,  les  meubles  aux  individus.  A  la  suite 
des  invasions,  elle  n'est  pas  formulée  théoriquement;  mais  dans  les 
documents  de  cette  époque,  on  oppose  souvent  la  terre  et  ses  acces- 
soires aux  autres  biens.  La  propriété  foncière  a  ses  règles  particu- 
lières en  matière  de  succession,  dans  les  rapports  entre  époux,  on  ce 
qui  concerne  les  aliénations,  le  crédit;  la  division  est  déjà  fondée 
dans  ses  grandes  lignes.  Dans  la  suite,  elle  domine  tout  le  droit 
féodal  et  coutumier;  l'industrie  et  le  commerce  ont  à  peu  près  dis- 
paru ;  les  métaux  précieux  sont  rares  ;  la  teri-e  se  trouve  être  l'unique 
source  de  la  richesse  (1)  :  res  mobilis,  res  vilis  (2).  Du  moment  où  les 
biens  immobiliers  étaient  les  plus  précieux  de  tous,  il  s'établit  un 
régime  destiné  à  les  conserver  dans  les  familles,  et  c'est  à  la  posses- 
sion du  sol  que  l'autorité  politique  fut  attachée  (3).  Loin  de  s'atté- 
nuer, la  division  s'accentua;  elle  embrassa  même  les  choses  incor- 
porelles qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  déplacement  et,  par 
conséquent,  ne  sont  ni  meubles  ni  immeubles,  sauf  en  pays  de 
droit  écrit  où  l'influence  du  droit  romain  fut  assez  forte  pour  en  faire 
une  catégorie  à  part  (4).  Au  dix-huitième  siècle,  les  physiocrates, 
qu'un  hasard  mit  cette  fois  d'accord  avec  les  juristes,  transformè- 
rent le  vieux  préjugé  en  une  théorie  savante.  Et  de  nos  jours,  cette 
summa  divisio  rerum  a  réussi  à  se  maintenir,  quoique  la  plupart  des 
raisons  qui  avaient  conduit  à  l'établir  aient  cessé  d'exister.  Elle  n'a 
plus  guère  d'autre  raison  d'être  que  la  nécessité  de  faciliter  le  com- 
merce des  meubles. 

4.  —  Meubles  et  catteux.  —  Les  meubles  sont  les  choses  qui 
peuvent  se  mouvoir  ou  être  mues,  les  choses  qui  se  déplacent  et  cir- 
culent aisément,  \q  fahrendc  Habe  du  droit  allemand,  par  opposition 

(1)  PoUock  et  Maitland  font  observer  avec  raison  qu'on  a  eu  le  tort  Uexafïérer 
la  formule  :  vilis  mobilium  posaessio.  Elle  n'est  vraie  que  d'une  façon  relative. 
On  aurait  beaucoup  étonné  l'abbé  d'un  grand  nionast("'re  en  lui  disant  (jue  les 
milliers  de  têtes  de  bétail  qui  vivaient  sur  ses  terres  n'avaient  pas  de  valeur. 
Mais  la  richesse  mobilière  supposait  (ju'on  avait  des  terres.  —  6ur  le  caractère 
fongible  des  meubles,  qui  leur  a  permis  de  servir  de  monnaie  (pecus,  pecunia), 
cf.  ibid.,  et  Champeaux,  Thèse,  p.  57  et  suiv.  (critique  de  Slutz,  ZSS,  IS09). 

('2)  Gl.  Domiuia  rerum ,  sur  pr.  Insl.,  1,lj  :  quia  mohilium  rerum  vilis  est 
possessio.  Gl.  Neglecta,  sur  1.  47  ,  D.,  41  ,  '2  :  possessio  rei  mobilis  est  vilis  et 
abjecla,  eo  quod  facile  perdilur  eliam  ab  ignoranli. 

(3)  Chez  les  anciens  Scandinaves,  la  possession  d'un  immeuble  était  la  con- 
dition sine  qua  non  du  droit  de  figurer  aux  assemblées  populaires.  Rhdr.,  1865, 
394.  Auct.  velus  de  benef.,  1,  37  (témoignage).  Sachsensp.,  1,5,  1;  34,  1.  Pcrtile, 
g  141. 

(4)  Guy  Pape,  q.  291.  Julien,  Elém.  de  jurispr.,  p.  148,  etc.  .\struc,  p.  323  : 
les  rentes  constituées  sont  meubles  en  Languedoc.  —  Cf.  Deghewict,  p.  16'2  : 
réputés  meubles,  réputés  immeubles.  Siete  Part.,  5,  5,  4  ;  3,  ^,  l  (meubles  pré- 
cieux assimilés  à  des  immeubles).  Guénois,  Coyifér.  des  Coût.,  p.  363. 
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aux  immeubles  ou  choses  non  mouvables  (1).  Dans  le  nord  de  la 
France,  au  lieu  de  meubles  et  immeubles,  on  dit  dans  le  langage 
vulgaire  chaîcls  ou  cateux  (catalla)  et  héritages,  ou  môme,  comme  en 
Normandie,  fiefs  (2).  La  division  est  formulée  théoriquement  au 
treizième  siècle.  Pour  Beaumanoir,  les  immeubles  sont  des  choses 
de  durée  à  toujours  et  qui  produisent  des  revenus  annuels;  la  perpé- 
tuité et  la  production  de  fruits  périodiques  caractérisent  les  immeu- 
bles encore  plus  que  le  fait  matériel  de  l'immobilité;  ce  sont  ces 
deux  qualités  qui  font  leur  valeur,  tandis  que  les  meubles  sont  pé- 
rissables et  ne  rapportent  rien.  A  ce  compte,  il  y  avait  des  biens 
immobiliers  qui  se  rapprochaient  beaucoup  des  meubles;  certaines 
Coutumes,  par  exemple  celle  d'Artois,  les  qualifiaient  de  calleux  et 
les  traitaient  comme  les  meubles  (succession,  etc.).  Tels  étaient  les 
arbres  ne  portant  pas  de  fruits,  les  bâtiments  d'exploitation  légers, 
transportables,  comme  les  granges  et  étables.  Ils  ne  constituaient 
pas  pivcisément  une  troisième  catégorie  de  biens  ;  c'étaient,  en  quel- 
que sorte,  des  immeubles  déclassés,  faute  de  satisfaire  à  l'idée  que 
l'on  se  faisait  de  la  valeur  du  patrimoine  immobilier  (3). 

5.  —  Les  héritages  ou  immeubles  sont  (4)  :  1°  la  terre  et  lout 
ce  qui  fait  corps  avec  le  sol,  bâtiment  (5),  récoltes  pendantes  par 


(!)  P.   de  Font,  33,   12.   Beaum.,  23  (meuble  et  héritage).   Gr.   C,  2,   12,  18. 
Bout..  I,  74.  Lamoignon,  Arr.,  p.  54.  Bracton,  I.  1 ,  c.  1  ,  de  rer.  div.  —  Droit 
allemand  :  haba,  pecunia,  Licgendes  et  fahrendes  Gut,  Liegenscliaft,  Fahmiss^  J| 
Grimm  ,  RA,  t.  2  (4°  éd.).  —  Sur  le  mot  avevium,  averia,  voy.  Du  Gange.  s 

(2)  Summa  Norm.,  87,  2  :  mobile  dicimus  omnem  posse.<<sionem  que  de  loco 
ad  lociim  potest  transmoveri  et  omnis  talis  possessio  catallum  vulgariter  no- 
minatur,  ni  bas,  asinus,  aurum.  Immobile  dicimus  possessionem  que  de  loco 
ad  locum  transmoveri  non  potest,  ut  ager,  pralum  et  omnes  possessiones 
fundo  terre  inhérentes  que  feoda  vulgariter  nuncupantur.  —  Assise  au  comte 
Geffroy,  art.  5.  —  Blackstone,  t.  II,  p.  246  (héritages). 

(3)  Catteux  [catalla,  capilalia,  cheptel)  :  a)  sens  primitif  :  tête  de  bétail,  trou- 
peau ;  par  exemple  droit  du  meil'eur  cattel  {Desthaupl)  dans  la  succession  d'un 
mainmortable  (C.  civ.,  1800,  chepiel)  ;  b)  comme  anciennement  la  plupart  des 
biens  meubles  consistent  on  troupeaux,  on  a  fini  par  désigner  d'une  manière 
générale  tous  les  revenus  et  les  meubles  par  l'expression  catalla.  Cf.  droit 
anglais  :  goods  and  challels.  Glanville,  dans  Houard,  I,  442.  P.  de  Font,  33,  12  : 
meubles  et  chateux;  c)  acception  spéciale  :  biens  immobiliers  par  leur  nature, 
mais  traités  comme  meubles  en  matière  de  succession.  Artois,  106.  Lille,  49. 
Hainaut.  101,  etc.  Bout.,  I,  74  (aucuns  sages  mettent  différence  entre  meubles 
et  catteux).  Cependant  le  legs  des  meubles  ne  comprend  pas  les  catteux. 
Ragucau.  h.  v\  (Brunel),  Observ.,  1757,  p.  847.  Roisin,  p.  72. 

(4)  /..  Feud.,  2,  1.  1  :  Sciendum  est,  fpudum  non  nisi  in  rébus  soli^  aut  solo 
cohaerentibus,  aut  in  iis  quae  inter  mobilia  connuynerantur  [veluli  de  caméra 
aut  cni:ena).  Jost.,  p.  268. 

(5)  Pendant  longtemps,  en  Allemagne,  en  Belgique,  la  maison  est  classée 
parmi  les  meubles,  parce  qu'elle  est  en  bois  et  transportable.  Was  die  Fackel 
verzehrt  isl  Fahrniss.  Chaisemartin,  p.  103.  Huber,  IV,  683.  Marché  de  maisons 
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branches  ou  par  racines  (1)  (immeubles  par  nature  du.  Cpde  civil);  — 
2^  les  meubles  adhérenls  aux  immeubles  en  qualité  d'accessoires  ou 
dépendances  de  ceux-ci  (2),  mais  seulement,  en  principe,  s'il  va 
attache  matérielle  (tenant  à  fer  et  à  clou,  scellés  en  plâtre,  Paris, 
90)  (3)  ;  ce  n'est  que  par  exception  que  le  droit  commun  des  Coutu- 
mes considère  l'affectation  au  service  du  fonds  comme  entraînant 
rimmobilisation  (4)  (catégorie  actuelle  des  immeubles  par  destina- 


k  Moscou  au  dix-huitième  siècle.  —  Moulins,  Bcaum.,  23.  37.  Bout.,  I,  74. 
Paris,  90.  Pothicr,  "235.  —  Sur  le  Urhab  suisse,  ensemble  des  objets  nécessaires 
à  l'ancienne  économie  domestique,  cf.  Huber,  IV,  682,  6. 

(1)  Divers  systèmes  au  sujet  des  récoltes  :  1°  meubles  quand  elles  sont  sépa- 
rées du  sol.  Gr.  C,  2,  \'2.  Paris,  92,  etc.  —  2°  Meubles  par  anticipation,  à  partir 
de  la  maturité.  Reims,  19.  Artois,  141.  Loysel ,  214.  Pothier,  Choses,  n°  240. 
Cf.  L.  22  frini.  an  VII;  saisie-brandon.  —  3°  Le  blé  est  meuble  aussitôt  quil 
est  semé,  les  raisins  dès  qu'ils  sont  formes.  Beaum.,  23,  5;  27,  13.  Cf.  ci-contre. 
Acquisition  des  fruits.  Huber,  IV,  684  :  Saat  sei  falirencie  Habe.  Vente  do  la 
récolte  sur  pied,  droits  des  créanciers  hj'pothocaires.  —  Dans  les  baux  à  do- 
maine congéable  (Basse  Bretagne),  les  édifices  et  superfices  (constructions  et 
plantations)  sont  la  propriété  du  domaniev  (fermier)  et  réputés  immeubles 
dans  son  patrimoine  (succession,  communauté,  etc.)  ;  ils  sont  réputés  meubles 
à  l'égard  du  fonde)-  (bailleur).  L.  7  juin-6  août  1791,  art.  9. 

(2)  Sur  la  théorie  des  accessoires  ou  dépendances,  Zubehôrde ,  Pertinenz, 
cf.  Stobbe,  ^  65.  Heusler ,  g  72.  Huber,  g  149.  Kohler,  Jahvb.  de  Ihering,  1888, 
22.  —  Origines  romaines  :  Dig.,  19,  1,  13-18;  33,  7  (accessoires  compris  dans 
une  vente,  un  legs).  A  l'époque  franque,  il  est  souvent  question,  dans  les  actes, 
Jes  accessoires  des  domaines  (par  exemple  muncipia .  colons,  etc.).  Le  pres- 
soir, les  vases  vinaires  y  sont  regardés  comme  des  accessoires  de  la  maison. 
Heusler,  I,  3Ô9.  —  Ce  furent  des  préoccupations  d'ordre  économique  qui  s'op- 
posèrent à  ce  que  l'on  séparât  les  accessoires  du  principal.  On  crut  atteindre 
:e  résultat  eu  les  assimilant  aux  immeubles.  Accessoriuyn  se^uilur  naturam 
•ei  principalis.  —  Le  fait  du  propriétaire  était-il  nécessaire  pour  cela?  Ni  le 
jv.  C.  de  Fr.,  ni  Bout,  ne  l'exigent;  secus,  Lamoignon  dans  ses  Arrêtés. 
Potiiier.  Choses,  n°244;  Communauté,  47,  63. 

(3)  Gr.  C.  de  Fr.,  2,  11.  Bout.,  I,  74.  Loysel,  217.  L'Hommcau,  p.  366.  Cf.  l'ex- 
pression allemande  :  erd-und  nagelfest.  —  Critique  de  Pothier,  Communauté, 
1'  47  et  suiv.  :  il  y  a  des  choses  qui.  sans  être  attachées  à  fer  et  à  clou,  sont 
:cnsées  faire  partie  de  la  maison,  et  d'autres  qui,  quoique  attachées  à  fer  et 
i  clou,  ne  sont  pas  censées  en  faire  partie.  Sur  les  glaces,  ibid.,  n"  5ô.  Pothier 
le  sépare  pas  les  immeubles  par  destination  des  immeubles  par  nature.  Com- 
nunuulé,  n»'  54,  68.  Cf.  C.  civ.,  524,  525. 

(4)  Pailles  et  fumiers  censés  incorporés  aux  métairies,  artillerie  au  château, 
>rnements  à  la  chapelle,  glaces,  tableaux  et  statues  aux  maisons,  matériaux 
léparés  et  destinés  à  la  reconstruction  (cf.  C.  civ.,  532).  Loysel,  218.  Pigeons 
les  colombiers,  lapins  dos  garennes,  poissons  des  étangs  :  immeubles.  Gr.  Coût., 
1,  18.  Paris,  91.  Orléans,  74,  Joslice ,  p.  268  (serf-héritage).  Gui  Pape,  q.  91. 
■*oissons  dans  un  sauveur  (réservoir),  pigeons  dans  une  volière,  lapins  dans  un 
:lapier  :  meubles.  Loysel.  215.  Merlin,  v  Animaux.  Les  abeilles  et  ruches  : 
neublcs  d'après  Pothier,  immeubles  «l'après  Chopin,  Lamoignon.  Merlin,  /j.  r". 
■*ar  une  timidité  excessive,  on  n'a  pas  fait  rèsultiM'  l'immobilisation  des  biens 
lu   seul  fait  de  la   ilostination  :  les  objets  servant  à  l'cxploilaLion ,  bestiaux. 
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tion);  —  3°  les  droits  sur  la  terre  qui  se  rapprochent  de  la  propriété 
par  la  durée  (servitudes,  cens  et  rentes)  et  le?  droits  qui,  dans  la 
conception  féodale,  se  rattachaient  à  la  terre  (droit  de  justice,  péa- 
ges, banalités)  (1).  Ces  immeubles  incorporels,  comme  les  appelle  déjà 
le  Grand  Coutumier  de  France,  sont  plutôt  des  droits  que  des  objets 
de  droits  (2)  ;  en  les  classant  parmi  les  immeubles,  notre  ancien  droit 
suivait  l'exemple  des  Romains  qui  faisaient  de  la  propriété  une 
chose  corporelle,  parce  qu'ils  ne  la  séparaient  point  de  son  objet.  Il 
est  vrai  que  beaucoup  d'entre  eux  avaient  pour  objet  des  meubles, 
par  exemple  la  perception  d'une  somme  d'argent  (péage,  etc.)  ;  mais 
ils  étaient  presque  toujours  annexés  à  un  héritage;  par  leur  valeur, 
par  leur  durée,  ils  se  rapprochaient  des  immeubles  ;  il  n'est  pas  sur- 
prenant qu'on  les  ait  soumis  au  régime  de  la  propriété  foncière  (3). 
De  là  est  sortie  la  conception  relativement  moderne  d'immeubles 
par  l'objet  auquel  Ils  s'appliquent,  formulée  dans  la  règle  :  actio  quae 
tendit  ad  quid  mobile  mobilis;  ad  quid  immobile,  immobilis  (4).  — 
4°  Enfin,  pour  les  mêmes  raisons,  on  comprit  dans  la  classe  des  im- 
meubles des  droits  comme  les  rentes  constituées  et  les  offices  vénaux 
ayant  pour  objet  des  meubles,  mais  immobiliers  ou  féodaux  par  leur 
origine  (5). 

ustensiles  aratoires,  semences,  presses  d'imprimerie,  etc.,  sont  envisagés  comme 
meubles.  Pothier,  C.  d'Orléans,  Fiefs,  n°  235  (qui  signale  les  inconvénients  de 
cette  doctrine).  Lamoignon,  dans  ses  Arrêtés,  veut  en  faire  des  immeubles. 
L'Ord.  1747  suit  cette  doctrine  dans  un  cas  spécial,  en  matière  de  substitution 
(cf.  art.  1064,  C.  civ.),  et  la  Décl.  mars  1685  à  propos  des  nègres  des  colonies. 
Masuer,  11.  18;  30,  25  (serfs).  —  Cf.  anc.  dr.  suisse  :  sont  accessoires  du  fonds 
tout  ce  qui  est  nécessaire  à  son  exploitation,  pailles  et  fumiers,  bétail,  man- 
cipia  (serfs  de  corps),  droits  d'usage  sur  les  allmends,  maisons,  greniers  et 
granges.  Huber,  IV,  688. 

(1)  P.  de  Font,  33,  12  :  nos  apelons  héritage  toutes  les  teneures  et  totes  les 
droitures...  Masuer.  30,  24.  Blackstone,  t.  II,  p.  250  (tr.  fr.)  :  hér.  incorporels. 

(2)  Controv.  sur  ce  point.  Cf.  Heusler,  loc.  cit.  PoUock  et  Mait.,  II,  123. 

(3)  Heusler,  I,  337,  ex.  de  disposition,  vente,  donation,  etc.,  portant  sur  un 
office,  une  justice,  un  droit  de  pêche,  de  passage,  etc.  —  L.  Feud.,  2,1,1.— 
Deghewiet,  p.  163,  range  les  droits  seigneuriaux,  les  offices,  la  chasse,  la  pêche, 
à  côté  des  servitudes,  parmi  les  choses  incorporelles. 

(4)  On  se  demande  si  elle  concernait  d'abord  les  droits  réels  aussi  bien  que 
les  créances.  Loyscl,  210,  211  :  noms,  raisons  et  actions.  Pothier,  Comm., 
n*  69.  Cf.  traduction  du  C.  civ.,  526  :  actions  qui  tendent  à  revendiquer.  Coût. 
d'Aoste,  5.  16  :  actions  compétentes  aux  immeubles.  —  Genève,  Edits  de  1713, 
24  :  les  noms,  dettes  et  actions  ne  sont  ni  meubles,  ni  immeubles.  Cf.  pays  de 
dr.  écrit.  —  En  droit  anglais,  les  chattels  réels,  quoiqu'ils  rentrent  dans  la 
Personal  properly,  se  rapprochent  de  la  real  property.  Ce  sont  des  droits  re- 
latifs à  des  immeubles,  par  exemple  le  bail  d'un  domaine,  mais  pour  un  temps 
limité.  Littleton,  281. 

(5)  Add.  Loysel,  219,  444  (bagues,  joyaux,  etc.).  Pline,  N.  H.,  9,  35.  Coût. 
d'Aigle,  1772,  2,  4.  3  (fonds  de  boutique).  Viollet,  p.  620.  —  Clémentines, 
De   V.  S.,  5,    11,   1    :    annui  redditus  inter  immobilia  censenlur  a  jure.   — 
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6.  —  II.  Propres  et  acquêts  (l).  — Des  immeubles,  les  uns  nous 
viennent  de  nos  parents  par  voie  de  succession  ab  intestat,  ce  sont 
les  Propres,  ou  biens  patrimoniaux  (2);  les  autres  nous  arrivent  au- 
trement, par  exemple  par  voie  d'achat,  ce  sont  les  Acquêts  (3).  Cette 
distinction  inconnue  à  Rome  apparaît  dans  les  formules  et  les  actes 
de  l'époque  franque  (alodis  parentujn  par  opposition  à  comparatum, 
conquisitum^  (4);  elle  est  faite  à  l'époque  féodale  dans  tout  le  pays 
coutumier  (5)  et  même  en  pays  de  droit  écrit,  dans  beaucoup  de 
lieux  (G).  Elle  se  rattache  cà  l'ancienne  constitution  de  la  famille  (7); 
celle-ci  était  une  vraie  personne  morale  avec  un  patrimoine  inalié- 
nable (8)  (ou  [icu  s'en  faut)  (9),  à  peu  près  comme  le  domaine  de 

Kraut.    Grundr.,   p.    144    (Statut    de  Francfort).  —  Offices,  ci-dessus,  p.  SÎ6. 
Bourjon,  t.  I,  p.  300. 

(1)  Bibliographie.  —  Loysel,  Z11.  —  Renusson.  Tr.  des  propres,  1700.  — 
Voy.  bibl.  sur  les  successions,  sur  la  communauté.  —  Perrière,  Guyot,  h.  i* ; 
V  Ancien.  —  Aryou,  II,  1. —  Dcghevsict,  p.  158.  —  Pothier, /n/rod.  aux  Coût., 
3,  3  (éd.  Bug.,  t.  I,  p.  19)  ;  Tr.  des  propres  (t.  8,  p.  537).  —  Bourjon,  t.  I,  p.  410. 
—  Viollet,  p.  771,  845.  —  Glasson,  VII,  231.  —  Jobbé-Duval,  Thèse,  1874.  — 
Tamassia,  Aliénai,  d  immobili  e  gli  credi,  1885.  —  Fertile,  g  119.  —  Salvioli, 
l  225.  —  Heusler,  g  89.  —  Stobbe,  §  117.  —  Schrœder,  p.  272  (bibl.).  p.  708.  — 
Amira,  g  62.  —  Lewis.  De  origine  fac.  hered.  conc.  prohib.  alien.  rer.  imniob., 
1852.  —  Beauchet,  NRH,  1900,  601.  —  Blondel ,  Les  classes  agricoles  en  Aile- 
magne;  Le  bien  de  famille  (cf.  Réf.  sociale,  22,  68).  —  Zimmerle.  Denis. 
Stammgutsystem  ,  1857.  —  Bixcrnrciiher,  Stammgùtersijst.  u.  Anerbenrecht, 
1882.  —  Fippcr,  Deispruchsrectil  d.  Erben  ;  Adler,  Erber.wartrechf,  dans  les 
Unters.  de  Gierkc.  —  Britz,  58i.  —  l'aulsen,  De  amiq.  prop.  j.  hered.  I,  77. 

(2)  Grimm,  RA,  p.  493  {alodis  parei^lum). 

(3)  Du  Gange,  v"  Proprium.  Wisig.,  4.  5,  1  :  propriae  res  par  opposition  à 
celles  qui  sont  données  par  le  prince.  Terra  aviatica,  Rib.,  56.  4.  Sal.,  72.  Sur 
la  terra  salica,  ci-après.  Successions.  Ragucau,  v'*  Propre,  Naissant,  Papoage. 
P.  do  Font,  15.  12  :  propre  héritage.  —  Cf.  l'allemand  Eigen,  d'oii  Eigenschaft, 
Eigentlnim ,  propriété  (XIV»  s.).  Stammgut,  bien  de  souche  {uodil,  odal). 
Erbe,  Erbeigen  par  opposition  à  Kaufeigen.  L.  de  Manou ,  9,  209. 

(4)  Marculfe,  2,  7  et  suiv.  Thévenin,  Te.xles,  Table. 

(5)  P.  de  Font,  15,  12;  33,  12.  Beaum.  14,  31;  44.  Gr.  C.  de  Fr.,  2,  12.  Loysel, 
222  et  suiv.  Lamoignon,  Arr.,  p.  66. 

(6)  Bordeau.x,  AC,  59,  85.  Agen,  34.  Tonneins,  81,  etc.  Les  propres  s'appellent 
biens  papoaux ,  avilins ,  terre  de  lignage,  etc.  —  Cependant,  d'une  manière 
générale,  sous  l'influence  du  droit  romain,  le  régime  des  propres  demeura 
étranger  aux  pays  de  droit  écrit. 

(7)  On  a  tout  dit  sur  la  gêne  que  le  régime  des  propres  apportait  aux  tran- 
sactions immobilières;  mais  si  on  veut  le  juger  équital)lemcnt ,  on  doit  tenir 
compte  des  avantages  de  tout  ordre  que  présentait  l'ancienne  constitution  de 
la  famille.  —  Toullot,  Thèse,  1886  (copr.  de  famille). 

(8)  Cf.  Jobbè-Duval.  p.  66  et, suiv.  (dr.  comparé).  Fribourg,  1120,  g  2S.  Fueros 
de  Najcra,  Miranda.  lualiénabilité  chez  les  Slaves  du  Sud,  là  où  existent  les 
communautés  familiales;  dans  les  villes  où  elles  ont  disparu,  on  pratique  le 
retrait  lignagcr. 

(9)  Cf.  ci-dessus,  Insaisissabilité  du  bien  de  famille,  llomcstead.  Réf.  sociale, 
1"  février  189 i. 
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l'Etat;  son  chef  actuel  en  était  moins  le  propriétaire  que  le  gérant. 
La  famille  se  désagrégea  peu  à  peu,  mais  il  subsista  à  son  profit  un 
droit  de  copropriété  latent  qui  se  dégageait  à  de  certains  jours  et 
dans  certaines  circonstances;  au  lieu  de  portei-  sur  tous  les  immeu- 
bles sans  distinction  (1),  ce  droit  fut  cantonné  sur  les  héritages  à 
proprement  parler,  les  biens  advenus  par  succession  (2).  Les  autres 
biens  dus  au  travail  personnel,  à  l'industrie,  à  l'épargne  de  l'indi- 
vidu, lui  appartinrent  plus  complètement;  on  les  laissa  à  sa  libre 
disposition  (3). 

7.  —  L'aliénation  entre  vifs  du  propre  n'était  valable  ancien- 
nement (4)  qu'avec  le  consentement  de  la  famille  (5),  c'est-à-dire 
suivant  les  coutumes,  avec  celui  de  l'héritier  présomptif  seul  ,  ou 
avec  celui  des  proches  parents(6).  Par  exception,  l'aliénation  futau- 


(1)  A  l'origine,  tout  immeuble  appartenait  à  la  famille,  mémo  Tacquét. 

(2)  Les  acquêts  se  transforment  rapidement  en  propres ,  puisque  l'acquêt  du 
père  est  un  propre  pour  l'enfant. 

(3)  TAC.  Norm.,  Î3,  2. 

(4)  Dès  l'époque  franque ,  on  trouve  pourtant  des  documents  reconnaissant 
au  propriétaire  la  liberté  d'aliéner  (influence  du  droit  romain,  de  l'Eglise). 
Burg.,  1.  Bai.,  1,  \.  Alam.,  1.  Thuring.,  13.  Sumner  Maine,  Ane.  Droit,  p.  264. 
Cf.  Dipl.,  II,  280  (charte  du  comte  Engelbert ,  709  :  dum  leges  et  jura  sinunt 
et  conventio  Francorum  est  ut  de  facultatibus  suis,  quod  facere  voluerit,  libe- 
ram  habeat  potestatem).  De  Rozière,  272.  Cart.  de  Redon,  n<"  226  et  suiv. 

(5)  Rolh:,  168  et  suiv.  Burg.,  1,  1;  24,  .").  Bai..  1  ,  1.  Sax..  62  et  suiv.  Lacoin- 
blet ,  Urh.  d.  Niederrh.,  127  (a.  996)  :  quod  pater  sec.  saxon,  legem  ,  absque 
ejus  consensu,  nullam  poluisset  facere  traditioneyji.  Les  exemples  d'interven- 
tion des  parents  abondent.  L'intervention  fréquente  de  la  femme  ou  celle  du 
mari  s'expliquent  par  leurs  droits  réciproques  (douaire,  etc.).  Cf.  cep.  Jobbé- 
Duval,  op.  cil.  Dipl.,  I,  24  (VI«  s.).  Mém.  Anliq.  Ouest,  1847,  XIV,  75,  18.  Jost., 
p.  169.  —  Un  cas  des  plus  curieux  de  solidarité  familiale  en  matière  civile  ou 
criminelle  (et  par  conséquent  en  dehors  même  des  causes  d'héritages)  se  ren- 
contre dans  le  droit  de  tinport  de  la  TAC.  Bret.  (p.  142,  192,  etc.,  éd.  Planiol)  : 
le  demandeur  en  justice  était  tenu  de  mettre  en  cause  tous  ceux  de  ses  parents 
qui  auraient  pu  intervenir  au  procès,  faute  de  quoi  le  défendeur  n'était  pas 
tenu  de  répondre.  Giraud,  R.  de  lég.,  1843,  p.  599  (Lois  galloises).  Ce  droit  ne 
fut  aboli  qu'en  1539,  lors  de  la  première  rédaction  officielle  de  la  Coutume  de 
Bretagne.  Chénon,  L'Ancien  dr.  dans  le  Morbihan,  1894,  p.  19  (bibl.). 

(6)  Beseler,  Erbvertr.,  1,  48,  et  Lewis.  Succession  d.  Erben,  p.  7,  enseignent 
que  le  rlroit  des  parents  n'existait  point  avant  le  onzième  siècle,  sauf  en  Saxe 
{Sax.,  62,  64;  Mir.  de  Saxe,  1,  34,  52).  Mais  partout  où  il  y  a  des  communautés 
de  famille,  il  existe  au  profit  des  communistes  {Ganerben,  coherede.s);  l'usage 
des  partages  entre  vifs  restreignait  le  nombre  de  ceux-ci;  les  descendants 
seuls  se  trouvaient  vivre  en  communauté  et  avaient  à  donner  leur  consente- 
ment ;  les  collatéraux  exclus  de  la  communauté  par  l'effet  du  partage  ne  pou- 
vaient élever  aucune  réclamation.  Quand  les  partages  tombèrent  en  désuétude, 
le  droit  des  parents  plus  éloignés  reparut.  En  Saxe,  où  les  communautés 
n'existaient  pas,  la  réserve  donnait  à  l'héritier  la  même  faculté.  Heusler,  §  89. 
Il  n'est  pas  rare  que  l'on  prenne  le  consentement  de  tous  les  parents  ad  ma- 
jorem  caulelam.  —  A  défaut  de  consentement,  les  parents  qui  auraient  dû  le 
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lorisée  sans  intervention  des  parents  en  cas  d'extrême  misère  (pau- 
vreté jurée)  (1);  aux  besoins  du  corps  on  assimila  ceux  de  l'àme,  et 
les  dispositions  pro  remedio  animae  furent  également  tenues  pour 
licites  (2);  comme  il  arrive,  l'exception,  en  se  développant  emporta 
la  règle  ;  il  s'en  fant  de  beaucoup  cepcudant  que  celle-ci  disparût  tout 
i  fait  (3).  La  pratique  retint  pendant  fort  longtemps  (4)  l'usage  de  l'in- 
:ervcntion  des  parents  aux  actes  d'aliénation  et  les  clauses  commi- 
natoires par  lesquelles  on  cherchait  à  les  empêcher  d'attaquer  ces 
ictcs.  —  En  principe,  néanmoins,  toute  aliénation  fut  permise  à  la 
condition  d'olTrir  au  préalable  le  propre  aux  parents  (5);  on  leur 
lonnait  la  préférence  sur  les  acquéreurs  étrangers;  mais  s'ils  refu- 
saient d'user  de  ce  droit  de  préemption,  l'aliénation  faite  à  des  étran- 
2[ers  leur  était. opposable.  —  On  finit  par  valider  toute  aliénation, 
nême  si  elle  n'avait  pas  été  précédée  d'une  offre  préalable  aux  pa- 
•enls  ;  mais  ceux-ci  eurent  la  faculté  de  se  substituer  à  l'acquéreur, 
le  prendre  le  marché  pour  leur  compte  (b)  (retrait  lignager)  dans 
e  délai  d'an  et  jour  (7). 

ionner  avaient  le  droit  de  reprendre  le  bien  à  l'acquéreur  dans  l'an  et  jour. 
iachf^ensp.,  I,  59,  1.  Controv.  sur  la  nature  de  cette  action  qu'il  faut  regarder 
:omme  réelle. 

(1)  Ragueau,  h.  v\  Joslice,  lfi9,  256.  Fors  de  Morlaas,  31  ,  71  et  80;  cf.  For 
le  155-2,  r.  de  contr.,  art.  6.  Cordier,  Rhdr.,  1868.  p.  551.  Fribourg,  a.  1 120,  g  28. 
Vrtois,  24.  A.  C.  Lovris ,  c.  16.  Azun,  a.  1306,  87  (Lagrèze,  Hist.  du  dr.  dans 
es  Pyrénées,  p.  450).  La  Thaumassière,  C.  de  Bourges,  t.  14,  p.  439.  En  faisant 
ntervenir  à  la  vente  les  héritiers  présomptifs,  on  évita  les  difficultés  sur  le 
)oint  de  savoir  s'il  y  avait  eu  ou  non  nécessité  d'aliéner.  Dumoulin,  s.  .\.  C. 
Artois,  50.  Brodeau ,  s.  A.  C.  Boulenois,  art.  124.  Chartes  diverses.  —  En  cas 
l'aliénation  pour  pauvreté  jurée,  il  était  naturel  de  donner  la  préférence  aux 
)arcnts. 

(2)  Linl.,  19,  73.  L.  Alam.,  2,  1.  Cf.  L.  Feud.,  2,  3,  1  et  9,  1.  —  Capit.  818,  c.  6 
I,  282)  :  ut  omnis  howo  liber  poteslalein  habeat,  ubicumque  voluèrit,  res  suas 
tare  pro  salule  animae  suae.  Cap.  803,  0;  817,  7. 

(3)  Survivances  au  quinzième  siècle.  Gr.  Coût.,  p.  280.  Ragueau,  dloss., 
f"  Pauvreté  jurée.  Seizième  siècle,  Artois,  70  (nécessité  jurée  ou  consentement 
les  parents  ou  remploi).  Boulenois,  A.  C,  73;  N.  C,  124.  Ponthieu,  19.  — 
j{.  Langle,  29  (défense  de  tester  contre  la  volonté  des  proches).  —  Soûle,  17, 
,  2;  20,  4.  Labourt,  5,  1,  2;  11,  4.  Navarre,  rubr.  20,  3.  Retrait  de  bestiaux, 
Liabourt.  G,  1.  2;  cf.  Cordier,  Rhdr.,  XIV,  597.  —  Barèges.  a.  1670,  4,  5. 

(4)  .\ctes  du  onzième  siècle.  Pcrtile,  3,  419. 

(5)  Jérémie,  XXXII,  7.  Stat.  fam.  s.  Pelri  Worm,,  art.  2,  6.  L.  Sa.v.,  64  :  si 
lereditatem  suara  necessitate  coaclus  venderc  voluerit ,  offeral  eam  primo 
jroximo  suo  ;  si  ille  eam  emere  nolucril ,  offerat  tutori  suo...  ;  si  nec  ille 
)Oluerit ,  vendet  eam  cuicumque  libueril.  Offre  ait  proisme ,  c'est-à  dire  au 
)Ius  proche  {TAC.  Dret.).  Cf.  ci-après.  Retrait  (le  plus  diligent). 

(6)  L'héritage  acquis  par  voie  de  retrait  est  propre  au  lignager  qui  le  retire; 
lans  quoi  le  but  de  l'institution  serait  imparfaitement  atteint.  —  Les  offices, 
mmeublos  de  date  récente  et  d'une  nature  spéciale  ,  n'étaient  pas  soumis  au 
ctrait.  Ni  les  rentes  constituées.  La  réserve,  au  contraire,  s'y  applitiuait. 

(7)  Heusler,  g  90,  considère  le  retrait  comme  aussi  ancien  que  l'offre  du  bien 
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.   8.  _  L'aliénation  par  voie  de  testament  risque  plus  encore  que 
Taliénation  entre  vifs  de  dépouiller  la  famille.  Pendant  longtemps  il 
n'y  eut  pas  à  se  préoccuper  de  ce  danger,  parce  que  le  testament  fut 
inconnu  ou  très  rare;  le  jour  où  cet  acte  entra  dans  la  pratique,  on 
prit  le  parti  de  restreindre  les  droits  du  testateur;  la  Coutume  fixa 
au  cinquième  de  ses  propres  la  part  assez  faible  dont  il  lui  fat  loi- 
sible de  disposer  par  testament  (Réserve  des  quatre  quints).  —  On 
peut  être  surpris  que  les  donations  n'aient  pas  été  traitées  comme 
les  testaments.  Nos  anciens  auteurs  justifiaient  la  distinction  en  di- 
sant que,  les  donations  étant  de  droit  naturel,  les  testaments  de  droit 
civil,  la  loi  n'avait  pas  pu  limiter  la  liberté  de  donner  comme  elle 
avait  limité  la  liberté  de  tester.  Mais  ces  considérations  sont  de  ca- 
ractère trop  moderne  pour  rendre  compte  de  la  vieille  distinction. 
Le  législateur  d'autrefois  n'aurait  pas  eu  des  scrupules  de  cet  ordre. 
Ce  qui  l'empêcha  d'établir  une  réserve  en  matière  de  donations, 
c'est  que  la  règle  donner  et  retenir  ne  vaut  constituait  pour  le  dona- 
teur un  frein  puissant,  sans  compter  la  répugnance  instinctive  (for- 
tifiée par  les  mœurs)  à  se  dépouiller  soi-même  avant  de  mourir  (1). 
9.  —  Succession  aux  propres.  —  Quand  la  succession  d'une 
personne  s'ouvrait,  son  patrimoine  se  divisait  en  deux  parts  :  d'un 
côté,  les  meubles  et  les  acquêts  dévolus  aux  parents  les  plus  proches, 
parce  que  telle  était  probablement  la  volonté  du  de  cujus;  d'autre 
part,  les  propres  que  la  famille  reprenait,  sans  qu'on  eût  à  tenir 
compte  de  la  volonté  présumée  du  défunt  (2).  La  règle  :  Propres  ne 
remontent  exclut  d'abord  les  ascendants  de  la  succession  aux  pro- 
pres, parce  que  cette  succession  paraissait  contre  nature;  elle  s'en- 
tendit ensuite  en  ce  sens  que  les  propres  provenant  de  la  ligne 
paternelle  ne  devaient  pas  aller  aux  parents  maternels  et  récipro- 
quement :  paterna  paternis,  materna  maternis  (3).  Dès  lors,  la 
masse  des  propres  devait  se  partager  (système  de  la  fente)  entre  les 
deux  lignes  d'où  elle  provenait  (4).  L'attribution  des  propres  dans 
chaque  ligne  variait  suivant  les  Coutumes;  les  unes,  Coutumes  sou- 
chères,  y  appelant  les  seuls  descendants  en  ligne  directe  du  premier 
acquéreur  du  bien  (5);  les  autres.  Coutumes  de  côté  et  ligne,  les  don- 

aux  parents.  Cf.  ci-après,  Retrait.  En  sens  contr.,  Jobbé-Daval,  p.  87  (droit 
suédois). 

(1)  Qui  le  sien  donne  avant  de  mourir,  bientôt  s'apprête  à  moult  souffrir. 

{1)  L'ordre  probable  des  affections  se  trouve  fréquemment  contrarié  dans 
l'intérêt  supérieur  de  la  famille. 

(3)  Le  droit  anglais  a  gardé  jusqu'en  1833  la  vieille  règle  de  l'exclusion  des 
ascendants  par  les  collatéraux. 

(4)  Variantes  locales,  par  exemple  succession  agnatique.  Argou,  2,  24. 

i'j)  Même  règle  en  droit  anglais  :  justifier  que  l'on  est  le  plus  proche  parent 
du  purchasnr,  c'est-à-dire  du  premier  acquéreur,  et  non  du  dernier  pos- 
sesseur. 
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lant  à  un  quelconque  de  ses  parents,  direct  ou  collatéral;  une  troi- 
ùème  classe,  les  Coutumes  de  simple  côté,  attribuant  tous  les  biens 
maternels  au  plus  proche  parent  maternel,  sans  rechercher  l'origine 
lu  bien,  sans  chercher  à  savoir  qui  est  le  premier  acquéreur;  de 
T]ôme  pour  les  biens  paternels,  ils  vont  au  plus  proche  parent 
jaternel. 

10.  —  Propres  de  communauté.  —  On  se  gardera  de  confondre 
es  propres  de  succession,  les  seuls  dont  il  soit  question  ici ,  avec  les 
propres  de  communauté  ;  ceux-ci  sont,  sans  doute,  en  première  ligne, 
es  propres  de  succession  de  chaque  cpou.\- ,  mais  ils  comprennent 
îgaleinenl  les  acquêts  possédés  par  eux  avant  le  mariage  ;  ces  acquêts, 
}ui  sont  des  propres  de  communauté,  s'opposent  aux  conquéts  ou 
Diens  acquis  durant  le  mariage,  et,  par  conséquent,  parles  deux 
jpoux.  De  morne  les  propres  conventionnels  établis  par  le  contrat  de 
nariage  ne  sont  des  propres  que  dans  les  rapports  des  époux  entre 
îux  ;  ils  ne  sont  pas  soumis  au  régime  des  propres  de  suc- 
cession (1). 

11.  —  Les  propres  de  succession  sont  réels  ou  fictifs  :  1"  Propres 
réels.  —  a)  Immeubles  acquis  par  succession  ab  intestat.  On  dis- 
tingue les  propres  anciens  et  les  propres  7iaissa7its,  les  uns  provenant 
les  aïeux,  les  autres  i-ccucillis  par  le  tils  dans  la  succession  du 
pèr-j  (2)  :  l'acquêt  du  père  est  propre  de  l'enfant  (3).  —  b)  Immeubles 
ncquis  par  voie  de  donation  ou  de  legs  d'une  personne  dont  on  est 
['héritier  présomptif  (4)  :  ce  n'est  qu'un  avancement  d'hoirie,  par 
conséquent  il  est  tout  naturel  qu'on  traite  les  biens  acquis  de  la 
sorte,  par  anticipation,  avant  l'ouverture  d'une  succession  à  laquelle 
DU  est  appelé,  comme  des  propres  de  succession  ;  cependant  les  Cou- 
;umes  de  Paris  et  d'Orléans  distinguent  :  la  donation  a-t-elle  lieu 
3n  ligne  directe,  le  bien  est  un  propre;  en  ligne  collatérale,  c'est  un 
icquêt  conforniément  à  la  rè^le  :  i/  n'est  si  bel  acquêt  que  de  don  (5). 
—  2'  Propres  par  représentation  ou  fictifs.  Ce  sont  des  acquêts 
3ui,  par  voie  de  subrogation  réelle  (6),  pren  nent  la  place  des  propres. 
A.insi  l'héritage  acquis  en  échange  d'un  propre  est  propre  comme 


(1)  PoUiior,  Tr.  des  propres,  n"'  1,  23  (éd.  Bugnet,  t.  8,  p.  bl-Z). 
("1)   F.  de  Béarn,   r.  de  conlr.,  5  :   bien  avitin  s'il   a  été  possédé  par  trois 
personnes  du  mémo  lignage. 

(3)  Beaum.,  14,  31.  Loyscl,  223. 

(4)  Ces  biens  sont  advenus  jure  sanguinis ;  la  qualité  de  parent  a  été  le 
motif  de  la  donation.  —  Certains  mss.  du  Gr.  Coût.,  "2,  34  (p.  350,  n.  2)  :  don 
DU  même  achat.  Anjou,  513.  Maine,  .^07.  Nivernais,  2G,  14.  Bourbonnais,  283. 
Loysel,  221,  224  :  le  bien  est  propre.  —  Paris,  246  (acquêt);  133  (propre  en 
matière  de  retrait).  Desmarcs,  145,  298,  397. 

(5)  Loysel,  655,  656. 

(6)  Flach,  Rlidr.,  t.  14  et  15. 


1190  DIVISION    DES    BIENS.    —    LES   RÉGALES. 

celui-ci  (I)  ;  rimmeublo  acquis  en  remploi,  c'est-à-dire  avec  le  prix 
de  vente  d'un  propre,  lui  est  également  subroge  au  moins  au  profit 
des  mineurs  (2);  pour  les  majeurs,  ou  discute  (3). 

12.  —  Preuve.  —  La  tendance  cà  restreindre  les  droits  de  la  fa- 
mille, dont  on  a  déjcà  vu  les  effets  à  propos  du  régime  des  propres, 
se  fait  sentir  en  matière  de  preiives.  Le  droit  ancien  paraît  avoir 
considéré  tous  les  immeubles  comme  propres  jusqu'à  preuve  con- 
traire (4).  Loysel  donne,  au  contraire,  une  règle  inverse  :  Tous  biens 
sont  réputés  acquêts  (5). 

13.  —  in.  Choses  hors  du  commerce.  Les  régales  (G).  —  Il  a 
été  question  plus  haut  du  domaine  royal  ou  seigneurial  et  dos  droits 
régaliens  ou  seigneuriaux  (7);  c'est  un  sujet  sur  lequel  nous  ne  re- 
viendrons pas,  mais  il  est  indispensable  de  dire  ici  quelques  mots 
de  la  théorie  des  régales  dans  ses  rapports  avec  le  droit  privé  (8). 

(1)  Loysel,  2'25.  Beaum.,  44,  G-  Gi\  Coul.,  2,  Vl ,  p.  243.  Lamoignon,  Arr.  des 
propres,  23.  Bout.,  I,  74.  Paris,  143.  Orléans,  385  :  en  cas  de  soulte,  le  bien  est 
acquêt  jusqu'à  concurrence  des  tournes,  mais  l'héritier  qui  a  les  propres  peut 
le  retenir.  —  Cf.  ci-contre,  Retrait. 

(2)  Pas  de  subrogation  de  plein  droit  en  règle  générale.  Paris,  94. 

(3)  Loj'seau,  Offices,  2,  7,  54  (on  n'a  pas  le  droit  de  toucher  à  la  classification 
légale  des  biens).  —  Tiraqueau,  Renusson  admettent  la  subrogation  conven-  ^ 
tionnelle.  ^ 

(4)  Placités  de  Normandie,  102  (Laurière  s.  Loysel).  A.  C.  Paris,  1,  5. 

(5)  222.  Pothier.  n-  72,  107. 

(6)  Il  est  question  des  regalia  dans  les  commentaires  des  libri  Feudorum  et 
en  général  dans  tous  les  auteurs  qui  traitent  du  domaine  et  des  droits  seigneu- 
riaux. Les  notes  de  Gregorio  Lopez  sur 'les  Siete  Part,  renvoient  aux  écrits 
des  Postglossatcurs,  v.  Table,  v°  Regalia.  Traités  de  Peregrinus,  De  Luca, 
Carpzow ,  etc.  Ouvrages  plus  récents  de  HùUmann,  Régalien,  1806;  Strauch, 
id.,  18GÔ.  Traités  généraux  :  Ileuslcr,  g  73.  Schrœder,  ZSS.  GA,  2,  62;  Handb., 
Table,  h.  v\  Stobbe,  g  64.  Ilùber,  g  120.  Brunner,  DRG,  g  68.  Thudichum,  §  75 
et  suiv.  Amira.  g  61.  Siegel,  g  86.  Pertile,  g  147.  Salvioli,  g  219.  Ci-dessus, 
p.  676,  913.  —  Sur  les  res  religiosae,  mobilier  d'église,  etc.,  cf.  Huber,  IV,  690. 
(Duval),  Inslit.  du  dr.  fr.,  \.  2,  c.  1.  Deghevviet,  p.  83.  Faber,  Inst.  de  rer.  div. 
Pasquier,  ibid.  —  Add.  E.  Mayer,  Deut.  u.  Franz.  Verfassungsg.,  1899. 

(7)  Ci-dessus,  p.  912.  Domaine  de  la  couronne.  La  L.  22  nov.-16  déc.  1790 
en  attribua  la  propriété  à  la  nation.  Des  lois  révolutionnaires  résulta  la  dis- 
tinction entre  le  domaine  public  ou  inaliénable  et  le  domaine  privé  ou  alié- 
nable. Voy.  surtout  L.  15-16  flor.  an  X. 

(8;  Par  Régales  nous  entendons,  ici  un  groupe  de  droits  portant  sur  des 
choses  laissées  à  l'usage  du  public  ou  sur  des  choses  qui  leur  sont  assimilées; 
le  droit  féodal  y  voit  une  propriété  du  roi.  Cf.  jura  majestatis  à  Rome.  Heusler, 
g  74,  les  caractérise  par  deux  traits  :  ce  sont  des  droits  de  puissance  publique 
{Regierungsirechle)  et  des  droits  utiles  (nutzbare),  patrimoniaux,  aliénables,  etc. 
Il  en  esquisse  l'histoire  à  peu  prés  ainsi.  Dés  les  Carolingiens,  la  régale  des 
voies  publiques  et  des  fleuves  s'affirme  dans  les  actes  impériaux  ;  de  là  naîtront 
ou  se  développeront  les  innombrables  péages  des  temps  féodaux;  la  pêche 
n'appartient  encore  au  roi  que  là  où  le  fleuve  est  bordé  par  un  domaine  royal; 
on  peut  dire  encore  avec  le  Sachsensp,,  2,  28,   4  :  Strome  sind  gemein  zu 
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Il  1 158,  à  la  diète  de  Roncaglia ,  il  en  fut  déjà  donné  une  énumé- 
ilion  officielle,  simple  codification  de  l'usage  antérieur  :  Ikgnlia 
ml  hec  :  Arimannie  (I),  vie  publiée,  flumina  navigabilia  et  ex  quitus 
uni  navigabilia,  portus .  ripatica  ,  vecligalia  que  vulgo  dicuntur  tho- 
mea.  monete,  vndclarum  penarumque  compendia,  bona  vacantia  et  .. 
)na  condemnatorum,  ..  argeniariae.  ..  piscationum  redditus  et  sali' 
arum  ..  dimidium  thesauri  inventi  in  loco  César is,  non  data  opéra. 
?l  in  loco  religioso  (2). 

Le  point  de  départ  de  cette  théorie  est  dans  l'attribution  auxcom- 
lunautés  agraires  (ou  aux  propriétaires  des  grands  domaines)  des 
îrres  incultes  et  des  biens  qui  se  prêtent  mal  à  l'appropriotion  pri- 
se, voies  publiques,  eaux  et  forets,  rivnges,  mines  et  carrières, 
•ésors.  Distinguant  mal  la  souveraineté  de  la  propriété,  le  droit 
îodal  y  vit  une  propriété  du  souverain,  roi  ou  seigneur;  il  ne  se 
orna  pas  à  lui  reconnaître  un  droit  de  haute  police  sur  cette  caté- 
Drie  de  choses.  On  ne  se  garda  môme  pas  toujours  d'une  exagéra- 
on  qui,  pour  être  dans  la  logique  du  système  féodal  et  peut-être 
u  vieux  droit,  avait  peine  à  se  comprendre,  étant  donné  les  prin- 
[pes  modernes.  C'est  une  idée  assez  répandue  parmi  les  anciens 
iristes  que  la  terre  et  même  la  mer  appartiennent  au  roi  (3);  la 
ropriéto  privée  fait  échec  le  plus  souvent  au  droit  de  TEtat;  mais, 
la  moindre  occasion,  celui-ci  reparaît,  par  exemple  il  portesurles 
îrrcs  abandonnées  par  leur  maître;  abstraction  faite  des  cas  où  il 
étend  ainsi  comme  par  accident,  son  domaine  ordinaire  comprend 
[Catégorie  de  biens  que  nous  venons  d'énumérer  et  sur  lesquels  la 
ropriété  privée  n'a  pas  mis  son  empreinte.  Pour  les  logiciens  ri- 


ichen  durin.  La  régale  des  mines  apparaît  d'assez  bonne  heure  ;cf.  acte 
}  1 125)  pour  qu'on  puisse  se  demander  si  jamais  la  propriété  du  sol  a  donné  celle 
î  la  mine.  La  régale  de  la  chasse  a  eu  do  la  peine  à  s'introduire,  ainsi  que 
ittcstc  ce  passage  d'un  acte  de  951  :  decrevimus  nt  forcslayn  quae  ad  villa  A. 
tinet,  in  qua  prins  erat  commiinis  omnium  civium  venatio,  nullus  venan- 
um  audeat  ingredi  nisi  licenlia  abbalis.  Saclisensp.,  2,  61.  Sous  les  Ottons, 
s  paysans  perdirent  le  droit  de  porter  les  armes  ;  ils  perdirent  aussi  la  liberté 
î  la  chasse.  Une  fois  l'accès  dos  forêts  interdit  pour  la  chasse,  il  fallut  l'in- 
rdire  aussi  pour  l'usage  des  bois;  et  l'on  arriva  ainsi  à  l'idée  que  les  forêts, 
itrcfois  laissées  h.  l'usage  de  tous,  étaient  la  propriété  du  roi.  Grinim,  RA, 
8.  Toutes  ces  régales  constituent  des  droits  sur  des  choses  qui ,  par  leur 
iture.  échappaient  à  la  propriété  du  fisc. 
(1)  Du  Cange.  \"  Herimanni. 
{1)  L.  Fend.,  2.  ôf).  —  Du  Cange,  h.  t". 

(3)  Rappelons  la  controverse  entre  Grotius  et  Seldcn  au  sujet  de  la  liberté 
îs  mers;  dès  le  quatorzième  siècle,  .\ngelus  de  Pcrusia  soutient  la  thèse  de 
rotins.  Au  treizième  siècle,  Venise  proclame  ses  droits  sur  l'Adriatique 
haque  année,  le  jour  de  l'Ascension,  le  doge  épouse  la  mer  :  sponsamus  /«?, 
are,  in  signum  veri  el  perpetui  dominii).  Fertile,  III,  1C9.  Pasquier,  Jnst., 
170. 


\\d'2  DIVISION    DES    BIENS.    —    LE    SOL.    LES    BIENS    VACANTS. 

«>oureux,  le  roi  ou  l'Etat  apparaissait  comme  l'anique  propriétaire 
du  territoire,  la  propriété  privée  comuie  une  concessiou  limitée  et 
assez  précaire,  les  régales  comme  uu  attribut  du  droit  de  propriété 
de  l'Etat  sur  les  biens  laissés  à  l'usage  de  tous  (1).  Contre  ces  théo- 
ries, les  doctrines  romaines  plus  individualistes,  plus  favorables  à 
la  propriété  privée,  ne  cessèrent  de  lutter;  le  droit  public,  en  se  dé- 
gageant des  idées  féodales,  sépara  la  souveraineté  de  la  propriété; 
des  régales,  il  ne  subsista  guère  que  des  droits  de  police. 

14.  —  Régale  du  sol  (2).  —  Biens  vacants,  terres  hermes  et 
épaves  appartiennent  au  haut  justicier  (Loysel,  n°  277).  Par  biens 
vacants  on  entend  les  terres  sans  maître,  c'est-à-dire  celles  qui 
n'ont  pas  encore  été  appropriées  ou  celles  qui  sont  abandonnées  par 
leur  propi'iétaire  (3).  Les  successions  en  déshérence  sont  assimilées 
aux  biens  vacants  (4)  ;  mais  il  n'en  est  pas  de  môme  des  commu- 
naux (5),  et,  à  plus  forte  raison,  des  biens  dont  le  maître  a  un  droit 
discutable;  ce  ne  sont  pas  des  biens  inoccupés  et  le  seigneur  justi- 

(1)  Schrœder,  Handbuch,  p.  206;  Die  Franhen,  ZSS^  loc.  cit.,  admet  l'exis- 
tence de  la  régale  du  sol  (Dodenregal,  Obereigenthuin)  dés  l'époque  franque, 
et  en  fait  découler  logiquement  les  autres  droits  régaliens.  Cf.  L.  Sal.,  14,  4. 
L'origine  et  l'histoire  de  ceux-ci  deviennent  alors  très  simples.  Mais  cette 
thèse  ne  parait  pas  bien  établie.  Parmi  les  auteurs  les  plus  récents,  elle  n'est 
acceptée,  par  exemple,  ni  par  Heusler,  ni  par  Brunner.  Le  système  de  la  réga- 
lité,  avec  l'extension  que  lui  donne  Schrœder,  ne  nous  semble  pas  antérieur  à 
la  féodalité.  Cf.  Alleux,  directe  universelle  du  roi.  L'Hommeau,  p.  92. 

(2)  Si  les  terres  vacantes  sont  considérées  comme  des  res  nullius,  l'occupa- 
tion en  est  permise  aux  particuliers  sans  autre  formalité.  Au  contraire,  en 
admettant  qu'elles  appartiennent  aux  communautés  rurales  ou  au  souverain, 
elle  n'est  valable  qu'autant  qu'elle  a  lieu  avec  le  consentement  (exprès  ou 
tacite)  de  ceux-ci.  Les  docum.ents  sont  peu  explicites.  Ci-dessus,  p.  465. 
Thévenin,  Textes,  Table,  h.  V.  Praecept.  pro  Hispanis,  a.  812  [Cap.,  I,  169)  : 
per  nostram  clatam  licentiam  erema  loca  sibi  ad  laborandum  pdrpriserunt. 
Sur  Vaprisio,  captura,  neubruch,  cf.  Beseler ,  Der  Neubruch  nach  den  dit. 
deutsch.   R.,   1868  (dans  les  Symbolae  Dethm.  Hollweg.  obi.).  Waitz,  VG,  IV, 

.  136.  Amira.  p.  170.  Meitzen,  Siedelung  u.  Agrarwesen  d.  Germanen,  1895. 
Blumenstock,  I,  260.  Heusler,  §  91.  Voy.  aussi  Alleux  (directe  universelle  du 
roi;.  Brunner,  I,  205;  II,  75.  Mayer,  g  10. 

(3)  Heusler,  I,  65,  cite  un  acte  de  1018  :  silvam  incultam  et  ob  hoc  nostre 
proprielali  deputatam.  Schupfer,  Allodio,  37.  Il  n'est  pas  rare  de  voir,  dans 
diverses  législations,  des  règles  qui  rappellent  Vadjectio  ou  épibolé  du  Bas- 
Empire  :  au  bout  d'un  certain  temps,  les  terres  que  leur  propriétaire  délaisse 
font  retour  à  l'Etat  qui  les  attribue  à  d'autres.  La  législation  des  empereurs 
d'Allemagne  et  celle  des  papes  contiennent  des  dispositions  de  ce  genre. 
Ce  sont  avant  tout  des  mesures  fiscales  comme  les  lois  du  Bas-Empire.  Fertile, 
IV,  274  :  Sixte  IV,  1476,  autorise  le  premier  venu  à  cultiver  le  tiers  des  do- 
maines laissés  incultes,  et  cela  contre  le  gré  du  propriétaire.  Régale  des  pâtu- 
rages en  Italie  (ib.,  IV,  417).  —  L'Hommeau,  p.  223.  Astruc,  p.  273.  Pasquier, 
Jnst.,  p.  189. 

(4;  Perrière,  /^.  v\  L'Hommeau,  p.  222  (biens  abandonnés). 
(.5)  Ci-dessus,  p.  462.  Add.  Pertile,  3,  336. 
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îicr  n'est  pas  autorisé  à  les  revendiquer;  du  moniciit  où  il  y  a  un 
enancier,  quelque  irrcgulière  que  soit  sa  situation,  le  bien  ne  sau- 
•ait  être  dit  vacant.  —  I.a  loi  du  \'.]  noùt  1791  substitua  le  roi  au  sei- 
gneur justicier,  s'ins<)irant  en  cela  de  précédents  de  répo<jue  monar- 
•hique  (cf.  C.  civ.,  539,  713)  (1). 

15.  —  Expropriation  (2).  —  L'idée  d'un  droit  :>upérieur  de  l'Etat 
;ur  le  sol  justifiait  aisément  l'expropriation  (3).  Celle-ci  fut  prati- 
[uée  trop  souvent  sans  l'excuse  de  la  nécessité  ;  les  garanties  en  fa- 
veur du  propriétaire  n'apparaissent  guère  que  vers  le  dix-septième 
liccle,  târoccasion  des  grands  travaux  publics.  Et  encore  n'y  a-t-il  pas 
le  législation  arrêtée  sur  ce  point.  Les  abus  étaient  toujours  possi- 
)les.  C'est  pour  les  condamner  que  la  Déclaration  des  droits  de 
'homme  déclara,  dans  son  article  17,  la  propriété  privée  inviolable 
!t  sacrée;  elle  n'autorisa  l'expropriation  que  pour  cause  de  nécessité 
)ublique  (le  C.  civ.,  art.  5'i5,  dit  :  utilité  publique)  et  moyennant 
me  indemnité. 

16.  —  Confiscation  (4).  —  La  confiscation  pénale  donne  à  l'auto- 
"ité  publique  un  moyen  facile  de  s'emparer  des  biens  des  particu- 
iers.  Elle  n'a  été  abolie  que  par  la  Charte  de  1814. 

17.  —  La  propriété  ennemie  (5).  —  Le  droit  des  gens  de  l'anti- 
[uité  ne  reconnaissait  pas  la  propriété  ennemie.  La  prise  du  butin 
onstituait  un  cas  d'acquisition  au  profit  de  l'Etat  vainqueur  ou 
nome  au  profit  du  particulier  (]ui  la  réalisait  {occupatio  bellica).  En 
ègle  générale,  l'acquisition  a  lieu  au  profit  de  l'Etat  (G);  cependant, 
a  pratique  des  rançons  encore  répandue  au  seizième  siècle,  le  pil- 
age  des  villes  encore  autorisé  au  dix-huitième  siècle,  témoignent 


(l)  Cf.  L.  3  frim.  an  VII  :  si  un  particulier  abandonne  son  terrain,  parce 
u'il  no  produit  pas  assez  pour  payer  l'impôt,  la  vacance  profite  à  la  commune 
t  non  à  l'Etat.  Cf.  II.  de  Pansey,  Des  biens  communaux.  Dans  renumcration 
es  terres  vaj^ues  de  la  L.  1791  figurent  les  garrigues,  {légards,  warescliaix. 
*.  Errera,  Les   Wnréchaix,  18U4  {Soc.  archéol.  Bruxelles);  Les  Masuirs,  1891. 

(1)  Ci-dessus,  p.  519.  Ci-après,  Servitudes,  Taniassia.  Arch.  giur.,  1885, 
lalvioli,  §  VA  (bibl.).  Pertilc,  g  143.  Schupfer.  Allodio,  g  '29.  Meycr,  Expropr.. 
808.  Gierke,  Allhusius,  p.  -268. 

(3)  Italie.  Cassiod,,  Var.,  5,  10.  Les  Statuts  des  villes  italiennes  provoient 
es   cas    d'expropriation    :    construction   tlos   murs   et   des    tours,   etc.    (llôti. 

Gènes,  etc.)  Fixation  do  l'indemnité  par  dos  arbitres.  On  trouve  des  cas 
'expropriation  dans  rintérot  des  particuliers.  Cf.  Fertile,  III,  3G0  et  suiv. 

(4)  Loysel,839ct  suiv.  TAC.  Nonn.,  c.  88.  Summa  Norm.,  '20.  '22.  TAC.  Bret., 
d.  Planiol,  Table,  li.  v\  Lorris,  t.  4.  lîritz,  p.  056.  Siete  Part.,  Table,  h.  v. 
lUi  Pape,  (].  341.  Astruc,  p.  ÎOO.  Pasquier,  lust.,  p.  183.  —  R.  Caillemcr, 
:tudes  sur  la  co)ilîsc.  el  l'admin.  des  successions,  1901.  E.  Mayer,  g  17. 

(5)  Benedix,  De  prueda  inde  ah  aulifiuitale,  1874.  Mas-Latrie,  Dr.  de  marque 
u  moyen  âge,  1875.  Pertilc,  III.  16(i.  Pasquier,  Inet.,  p.  170. 

(6)  Le  vase  do  Soissons.  lirunncr,  II,  70. 
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de  rcxislencG  du  droit  individuel  (1).  Do  nos  jours,  la.  propriété 
privée  ennemie  est  respectée  à  l'égal  de  la  propriété  nationale,  parce 
que  la  guerre  est  considérée  comme  une  lutte  entre  Etats  et  non 
entre  individus. 

18.  — -  Régale  des  mines  (2).  —  L'axiome  courant  que  la  pro- 
priété du  sol  emporte  la  propriété  du  dessus  et  du  dessous  (Cinusde 
Pistoie  :  cujus  est  solum,  ejits  est  ad  cœlum  usque  ad  inferos),  se  heurte 
aux  conceptions  féodales  qui  font  des  mines  et  môme  des  trésors  la 
propriété  du  roi  ou  des  seigneurs.  Déjà  sous  le  Bas-Empire,  l'Etat 
percevait  un  droit  sur  les  produits  des  mines;  il  en  fut  de  même 
dans  l'Empire  franc  (3);  la  Constitution  de  Frédéric  P"',  1158,  classe 
les  argcntariae  parmi  \esregalia.  Le  roi  ou  les  seigneurs  s'attribuent 
le  droit  exclusif  d'exploiter  les  mines  ou,  du  moins,  en  concèdent 
l'exploitation  (4)  ;  celle  ci  ne  passa  point  cependant  à  l'état  de  mono- 
pole fiscal.  La  renaissance  du  droit  romain  ébranla  cette  doctrine. 
Si  elle  trouve  encore  des  partisans,  ceux-ci  la  défendent  plutôt  en 
partant  de  considérations  d'utilité  publique.  Ce  sont  ces  mêmes  con- 
sidérations, combinées  avec  l'idée  du  respect  des  droits  du  proprié- 
taire du  sol,  qui  amènent  au  système  transactionnel  suivant  :  le 
propriétaire  du  sol  a  le  droit  d'exploiter  la  m.ine  moyennant  l'auto- 
risation de  l'Etat  et  k  charge  de  payer  la  dîme  (romaine)  des  pro- 
duits; s'il  n'use  pas  de  ce  droit,  l'Etat  peut  l'accorder  à  des  tiers 
sous  la  même  condition  et  à  charge  d'une  indemnité  au  propriétaire 
du  sol.  C'est  à  peu  près  la  solution  delà  loi  du  21  avril  1810.  Le 
droit  révolutionnaire  sembla  l'abandonner  complètement  en  décidant 
que  les  mines  seraientàladisposition  delà  nation  (1.  12-19  juil.  1791); 
mais  par  une  remarquable  inconséquence,  elle  permit  au  proprié- 
taire du  sol  de  les  exploiter  jusqu'à  cent  pieds  de  profondeur;  au 
delà,  il  eut  la  préférence  sur  tous  autres.  Le  Code  civil,  inclinant 
davantage  encore  dans  ce  dernier  sens,  reconnaît  en  principe  le 
droit  du  propriétaire  du  sol. 

19.  —  Le  trésor  est,  comme  la  mine,  une  de  ces  richesses  cachées 
dont  le  véritable  propriétaire  est  le  seigneur  ou  le  l'oi  (5)  :  7iuns  n'a 

(1)  Pothier,  Prop.,  n"  88  et  suiv.  Gui  Pape,  dec.  113;  cf.  31  (représailles). 

;2)  Ci-dessus,  p.  G80,  921.  —  Grueler,  De  regali  tnetallorurn  jure,  1867. 
Virnicli,  De  juris  reyal.  métal,  orig.,  1871.  Bohlau,  De  régal,  nol.  et  salin,  j., 
1855.  Arndt,  Zur  Gesch.  d.  Bergregals,  1879.  Abigncnte,  Il  sollosuolo,  1886;  La 
propr.  d.  sollosuolo,  1888  (G.  R.  dans  ZSS.  GA.,  1891).  Stobbe,  §  141  (bibl.). 
Pcrtile,  IV,  424.  Salvioli,  g  221.  Viollet,  EL  de  saint  Louis,  Table,  h.  v". 

(3)  Ordinatio  imperii  de  817,  c.  12.  —  L'idée  de  régale  des  mines  est  donc 
antérieure  au  onzième  siècle.  Cf.  cep.  Brunner,  II,  76.  Elle  ne  s'appliqua  sou- 
vent qu'à  l'or  et  à  l'argent,  les  seuls  métaux  nobles,  précieux.  Sachsensp.,  35. 

(4)  Nombreux  cxemjdes  de  concessions.  Cf.  Stobbe,  op.  et  lac.  cil. 

(5)  Cassiod.,  Var.,  4,  34.  Capit.,  I,  215;  cf.  L.  Rom.  Wis.,  10,  10.  L.  Feuci., 
2,  50.  Const.  Sic,  3,  31.  Ci-dessus,  p.  680.  Ass.  de  Jérus.,  C.  d.  B  ,  283.  Summa 
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)rlune  d'or,  se  il  n'est  rois,  et  les  fortunes  d'argent  siint  ans  barons  et  à 
ms  qui  ont  grant  joutise  en  îor  terre  {El.  de  St.  L.,  I,  ÎJ4).  Kii  face  de 
es  règles  féodales,  la  tradition  romaine  du  partage  entre  l'inventeur 
t  le  propriétaire  du  sol  se  maintenait  avec  des  variantes;  un  quart 
ppartenait  à  l'inventeur,  le  icste  au  roi,  d'après  un  Capitulaire  ; 
lOysel  adopte  une  proportion  différente,  n°  280  :  Quant  aux  autres 
'ésors  (ne  consistant  pas  en  or)  muccs  d'ancienneté,  le  tiers  en  doit 
ppartenir  au  haut  justicier,  le  tiers  ait  seigneur  très  foncier,  et  le  tiers 

celui  qui  les  a  trouvés. 

20.  —  Les  épaves,  choses  gay vas  (1),  objets  mobiliers  égarés  par 
Hir  propriétaire,  n'appartenaient  que  difficilement  à  l'inventeur  dès 
époque  barbare;  les  lois  germaniques  imposaient  à  celui  qui  trou- 
ait une  chose  perdue,  sous  peine  d'être  traité  comme  voleur,  Tobli- 
ation  de  dénoncer  le  fait  au  juge  ou  de  le  proclamer  à  haute  voix 
evant  l'Assemblée  publique;  ce  n'est  que  si  le  maître  ne  se  présen- 
lit  pas  que  l'inventeur  pouvait  se  l'approprier  (2).  Le  droit  féodal  et 
outumier  substitua  le  droit  du  seigneur  à  celui  du  simple  particu- 
ler  (3).  La  royauté  enleva  aux  seigneurs  justiciers  le  droit  d'épaves 
ur  les  côtes  et  dans  les  grands  cours  d'eau  (Ord.  If369  et  1681).  Les 
paves  terrestres  continuèrent  à  appartenii-  au  seigneur,  au  moins 
our  le  cas  où  le  propriétaire  ne  les  réclamait  pas  apiès  un  certain 
élai    (4)  ;    la    Révolution    abolit    ce    droit   seigneurial    avec    les 

'orm.,  17.  TAC.  Bret  ,  153.  Loysel,  ^79.  1S\  (bibl.).  —  Cf.  Landsberg,  op.  cil., 
20.  Fertile,  §  138.  Schupfer,  AUodio,  39.  Britz,  p.  Gô8.  Astruc,  p.  26G.  Pasquier, 
nst.,  p.  240. 

(1)  Etymologic  :  animaux  effrayés,  e.vpHcidiis.  Res  erraticae.  Ass.  de  Jér., 
'.  (I.  B.,  230,259.  Summa  Sonn.,  c.  18.  TAC.  Bret.,  149.  Beaut.-B.,  C.  <l'Anjou, 
[I,  17S    Lorris,  t.  4.  Britz,  p.  054.  Astruc,  p.  252.  E.  Maycr,  g  10. 

(2)  Ci-contre,  Propricio  mobilière.  —  \Vi<..  8,  4,  14;  5,  tj.  Rib.,  75.  Fris., 
idd.  8.  Rolh.,  343  (déclaration).  Const.  Sic,  3,  30.  Stat.  de  Corse.  2,  24.  Statuts 
:aliens,  Pertile,  3.  209.  Saclisensp.,  2,  36,  1.  Scliwabensp.,  347.  Landsberg, 
p.  cit.,  g  20.  Schupfer,  iv  39. 

(3)  Sur  les  épaves  maiitimcs,  cf.  ci-dessus,  p.  G79.  Le  propriétaire  ne  peut 
es  réclamer  (jusqu'au  XV'  s.  en  France).  Droit  de  bris,  de  naufrage,  ilc  lai/atiy 
vreclî,  Strandrecht,  etc.  Fonsagrives.  R.  marit.,  1884.  KVJ,  IV,  3*  s.,  p.  78. 
^ertilo,  g  98.  138.  Salvioli,  g  IGO.  Waitz,  \'(;,  IV,  135.  Brùnneck.  Redit  auf 
'Meignung  v.  d.  See,  etc.  1874.  Pardessus,  Coll.  des  lois  marit.,  I,  315. 
îi-dcssus,  p.  679.  Cf.  L.  Delisle,  Rec.  de  jug.  de  l'ErJiiquier,  n*  450.  Boutaric, 
\cles  du  Pari.,  I,  343.  Bigelow,  Placiia  angle,  norm.,  p.  143.  TAC.  Sorm.,  67. 
iumma,  c.  10.  Rymor.  Fœdera,  I,  12.  Balasque  et  Dul..  Et.  hist.  s.  Bayonne, 
,  327.  —  Pour  les  épaves  terrestres,  Beaum.,  58,  4  et  69,  24  (la  chose  n'est  pas 
îpave  tant  qu'elle  est  poursuivie).  L.  Delisle,  Rec.  de  jug.  de  l'Echiq..  n*  541  : 
>i  infra  annum  aliquis  illud  requisierit  el  probaveril  esse  suum,justicia 
iomini  régis  ei  reddet.  Reg.  crim.  de  la  just.  de  Saint-Marlin-des-Cfiamps^ 
î.  128,  143.  Pasquier,  InsL,  p.  171,  201.  Ragueau.  v  guesver. 

(4)  Publicité,  voy.  détails  dans  Ferriére,  v*  Epaves  (bibliog.).  Dclaniare, 
Tr.  de  police. 
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autres  droits  féodaux  ,    sans   régler  Je   sort    des  épaves  terrestres 
(1.  13-eO  avril  1791). 

21.  —  La  régale  des  forêts  (1).  —  En  dehors  des  droits  sur  les 
bois  (^),  elle  a  dos  conséquences  au  sujet  du  gibier  (3).  Gibier  et 
poisson  n'appartiennent  à  personne  dans  la  conception  romaine;  le 
premier  venu  peut  s'en  emparer  (4).  Dans  les  idées  féodales,  au  con- 
traire, le  gibier  et  le  poisson  sont  les  accessoires  des  eaux  et  forets, 
partant  la  propriété  du  seigneur  ou  du  roi  auquel  celles-ci  appar- 
tiennent (5).  Le  seigneur  a  droit,  dit  le  vieux  proverbe  allemand, 
sur  le  son  de  la  cloche,  l'oisenu  dans  l'air,  le  poisson  dans  les 
eaux  (6).  De  ces  droits  sortirent,  comme  un    résidu,   le  droit  de 

(1)  RcndcUa,  Tracl.  <l>'  pascuis,  defensis ,  forestis,  et  aquis,  1618-1734. 
Bérenger,  Antic.  sloria  fnrest.  in  Hnlia,  IGô'J. 

{■2)  Ci-aprôs.  Droits  réels.  —  fiolh.,  240,  319.  Liiil.,  82.  116.  Waitz,  Deutsche 
Hvfe,  p.  36.  —  La  L.  dos  Ripuairos  semble  ne  pas  distinguer  (?)  la  silva  corn." 
munis  de  la  silva  r<'(jis  (t.  76(.  —  Le  roi  met  ui^o  silva  in  bannum.  et  ex  ea, 
sicvl  Franci  dicunt,  foirslnm  [facil)  Waitz,  V(i,  IV,  10!).  Forêts,  deffcns, 
garenne,  bcdat  (ital.  bandile  ,  vizze)  Capilul.,  Table,  v"  Foresta.  Du  Gange, 
h.  v".  Thévenin,  n°  159.  Brunnçr,  II,  75.  Dietz  fait  venir  foresla  de  foris,  foras. 
Voy.  détails  dans  Fertile,  IV,  404. 

(3)  Ci-dessus,  p.  683.  Add.  sur  le  dr.  de  chasse,  cf.  Medicis ,  De  venatione, 
pisc,  dans  les  Tracl.  ill.  Ici.,  17,  391.  De  Launay,  1681;  Gamare  ,  1681;  Mar- 
chand, 1769;  M.,  1775.  Dufrcnoy,  Thèse,  1896.  Boulen,  Dr.  de  chasse,  1887. 
Faidoz,  llist.  du  dr.  de  chasse,  1877.  Stieglitz,  De  jure  venat.,  1828.  Encicl. 
giur.  ilal..  V  Caccia.  Pertile,  g  138.  Salvioli.  ^  220.  A'VJ,  IV,  3»  s.,  p.  69.  Lux, 
Erwerb.  d.  EigenUi.  an  jagdb.  Thier.,  1896.  W.  Sickel ,  Z.  Gesch.  d.  Bannes, 
1886.  Schupfer,  Allodio,  38.  Brûnneck ,  De  dominio  ferarum^  1863.  Post, 
Grundr.,  p.  706.  —  Beaune,  p.  81.  Britz,  p.  650.  Gui  Pape,  q.  218  (bibl.y  Astruc, 
p.  224  (chasse  en  Languedoc).  Sur  les  délits  forestiers,  cf.  Salcilles,  NRH, 
16,  90.  Sachsensp.,  61.  E.  Mayer,  §  13  et  14,  p.  10. 

(4)  Cf.  Rolh  ,  309  et  suiv.  Sachsensp.,  2,  62.  1.  Petrus,  3.  44.  Pasquier,  hist., 
p.  103.  J.  Faber,  Inst.,  f»  31,  1582. 

(5)  Déjà  dans  les  lois  barbares  on  envisage   parfois   la  chasse  et   la   pèche 
comme  des  attributs  du  droit  de  propriété  au  môme  titre  que  la  cueillette  des 
fruits.  S:d.,  33,  98.  Rib.,  42,    1;   73    Dai.,  22,   11    :   ut  nullus  de  alterius  silva, 
quamvis    prius  inveyiiat,    aves  lollere    praesnmat  ,    nisi  ejus  commarcanus 
fuerii.  Alam..  102.  12.  Rolh..  309.  320.  CapiL,  802,  39;  813,  18;  817,  7;  826,  3,  6. 
Mir.  de  Souabe ,  236.  Concession  fréquente  de  la  piscalio  ou  de  la  venalio,  — 
La  liberté  de  la  chasse  et  de  la  pèche,  d'accord  avec  les  mœurs  anciennes  et  | 
le  système  de  la  propriété  collective,  est  déjà  attaquée  par  conséquent;  elle  sel 
trouve  en  conflit  avec  la  grande   propriété  et  les  attributs  qu'elle  comporte. 
On  arrive  ainsi,  à  l'époque  féodale,  —  la  date  varie  suivant  les  lieux,  —  à  faire 
rentrer  la  pèche  et  la  chasse  dans  les  régales;   c'est  le  contre-pied   du  vieil  i 
usage,   L'énumération    des  regalia  à   Roncaglia  ne    comprend   que  la  pèche; 
mais  la  chasse  lui  fut  assimilée.  Par  la  suite,  la  liberté  de  chasser  ou  do  pêcher 
est  fréquemment  concédée  par  le  seigneur;  mais  il  se  réserve,  d'habitude,  une 
partie  du  gibier  ou  du  poisson  pris  ;  les  gros  poissons,  par  exemple  l'esturgeon 
lui  appartiennent  ;  il  a  droit  à  un  cuissot  de  chevreuil.   TAC.  Norm.,  c.  68.  — 
Italie  :  détails  dans  Pertile,  IV,  411. 

(6)  Joslice,  p.  208.  Sur  les  essaims  d'abeilles,  Wis.,  8,  6,  1.  Rolh.^  319.  Dai. 
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chasse  des  nobles  et  les  coutumes  ou  lois  sur  la  police  de  la  chnsse 
ou  de  la  pèche  (1). 

22.  —  Régale  des  eaux  (et  des  voies  publiques)  (2).  —  f.e  droit 
de  Tépoque  IVaiique  oppose  les  flumma  publica  aux  arjuae  aqudrum- 
que  (Iccursns,  à  peu  près  comme  il  distingue  les  viae  pitblicae  des 
viae  convicinales  (les  premiers,  ou  chemins  ubi  rex  vel  dux  egredilur, 
Hecrstrasse,  chemin  du  roi;  les  autres,  sentiers  qui  servent  aux  voi- 
sins pour  leurs  relations  journalières  et  leurs  travaux)  (3).  Les  che- 
mins et  rivières  affectés  à  l'usage  de  tous  sont  hors  du  commerce, 
à  la  diirérence  de  ceux  qui  sont  laissés  à  l'usage  privé.  Faut-il  aller 
plus  loin  et  affirmer  qu'ils  appartiennent  au  roi  ou  aux  seigneurs  (4)? 
La  doctrine  commune  est  ainsi  formulée  parLoysel,  232  :  Les  grands 
chemins  et  rivières  navigables  appartiennent  au  roi;  les  petites  rivières 
et  chemins  sont  aux  seigneurs  des  terres  et  les  ruisseaux  aux  particu- 
liers tenanciers  (h).  De  là,  pour  le  roi  et  les  seigneurs,  le  droit  aux 
îles  qui  se  forment  au  milieu  des  rivières  (et  des  mers)  (6),  aux  al- 


22,  8.  Pclrus,  III,  45.  Voy.  aussi  les  romanistes,  par  exemple  J.  Faber,  dans 
ses  Inst.  Pasquier,  Inst.,  p.  199.  Et.  de  saiiil  Louis,  I,  172.  Perrière,  Guyot, 
h.  v".  Fournel,  Voisinage,  ibid.  Le  M.  de  Souabe,  301.  permet  de  les  poursuivre 
pendant  trois  jours;  le  Sachs.  Weichb.,  118,  autorise  le  premier  venu  à  s'en 
emparer  immédiatement. 

(1)  Sur  le  dernier  état  de  la  législation,  cf.  Pothier,  Propriélé,  etc.  Perrière, 
V''  Citasse,  etc.  (bibl.).  L'Ord.  de  1G81  réglemente  la  pèche  maritime  et  la 
récolte  des  produits  de  la  mer. 

(2)  Ci-dessus,  p.  G81,  683,  914.  —  Wodon,  Dr.  des  eaux,  1874.  Diy.  ilal., 
v"  Acque.  Sclopis,  Acad.  se.  mor.,  IV,  289.  La  Mantia.  Deynanio  s.  spiaggie 
;dr.  sicilien),  1889.  Pertile,  IV.  395.  Salvioli,  g  222.  GcfTcken,  Wasserrerht, 
ZSS.  GA,  1900,  173.  Stobbe,  §  G4,  t.  I,'  p.  535;  i  144.  .\struc,  Tulellc,  p.  191 
[eaux,  pcclie).  E.  Mayer,  g  9. 

(3)  Dai.,  10,  19.  Alam.,  83.  Rolh.,  151.  Wis.,  8,  24  et  suiv.  Actes  nombreux  où 
il  est  question  de  fonds  de  terre  avec  e.xilus  et  redilus,  etc.  —  Waitz,  ^  G,  4, 
114  {nostva  est  regalis  aqua).  Const.  de  Prcdcric  1",  1158  (L.  Feud.,  1.  bQ). 
Beaum.,  c.  25.  Pasquier,  Inst.,  p.  1G4. 

(4)  Durant  l'époque  féodale,  le  roi  et  les  seigneurs  justiciers  se  disputent  les 
rivières  navigables;  à  l'époque  monarchique,  le  conflit  est  tranché  en  faveur 
du  roi.  Ord.  1GG9,  27,  41.  Mais  il  existe  toujours  à  propos  des  rivières  non 
navigables  entre  le  seigneur  justicier,  le  seigneur  foncier  ou  mènio  les  simples 
censitaires.  Cf.  Bout.,  I,  73.  El.  de  sai)il  Louis,  I,  131.  Lorris,  t.  <>.  Loysel, 
lac.  cil.  (et  bibl.).  Beaune.  p.  87,  88. 

(5)  Wit.,  8,  4,  29.  L.  Feud.,  2.  5G  :  llumina  navigalfiUa.  Dimensions.  Loyscl, 
232  et  suiv.  (bibliog).  Grimm,  552.  Perrière,  v"  Chemin.  Fov  de  Navarre,  6,  4,  5. 
Sachsensp.,  1,  28  :  Swrelh  uM/er  stran^es  vlûl,  dal  is  genxenc  to  varene  unde  io 
viselicnc  inné.  Pothier,  Propr.,  n"  2Gi.  Championnièro  consacra,  en  1846,  un 
livre  fort  érudit,  De  la  propr.  des  eaux  courantes,  i\  soutenir  In  thèse  que  les 
petites  rivières  appartenaient  aux  riverains,  et  sa  iloctrine,  opposée  à  celle  île 
la  Cour  de  cassation,  a  été  consacrée  par  la  L.  du  8  avril  1898.  —  Pasquier. 
Inst.,  p.  166. 

(G)  Landsberg,   op.  cit.,  ^.21.    Pertz,  DipL,  2,  461.  Cf.  Sachscnsp.,  II,  bd,  3. 
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lavions,  au  lit  du  fleuve,  la  faculté  d'établir  des  pêcheries,  des  péa- 
ges, des  moulins  (1),  des  ports.  A  cette  thèse  féodale  s'oppose  le 
système  qui  fait  des  eaux  courantes  une  chose  commune  sur  laquelle 
le  roi  exercerait  simplement  un  droit  de  haute  police  dans  l'intérêt 
générnl  ;  il  en  résulterait,  au  profit  des  particuliers,  la  liberté  de  la 
pêche,  de  la  navigation,  le  droit  d'occuper  les  îles,  etc. 


§  2.  —  Régime  de  la  propriété  mobilière  (2). 

1.  —  Mobilia  non  habent  sequelam.  —  Si  notre  ancien  droit  a 
toujours  reconnu  la  propriété  mobilière  (3),  il  ne  l'a  pas  protégée, 


Stobbe,  II,  1G2.  Loysel,  239  (bibl.),  Chaisemartin,  p.  172.  Loysel,  236  :  la  rivière 
ôtc  et  donne  au  seigneur  justicier,  mais  mole  ferme  demeure  au  propriétaire 
très  foncier.  Sur  l'alluvion,  cf.  Chardon,  1830.  Dig:  ilal.,  /i,  v".  Anciens  auteurs, 
Bartole,  Tibéviade  ;  Garmagnola,  1793,  etc.  Pasquier,  Inst.,  188. 

(i)  Dès  l'époque  franque,  concession  du  droit  de  faire  des  moulins.  Fertile, 
IV,  400  (dipl.  de  1159).  L.  Fend.,  2,  56.  TAC.  Norm.,  c.  60.  TAC.  Bret.,  249. 
El.  de  saint  Louis ^  I,  111.  Beautemps-Beaupré,  Coul.  de  l'Anjou,  I,  134. 
Ci-dessus,  p.  682.  Add.  Pasquier,  Inst.,  p.  270,  169. 

(2)  Bibliographie.  —  Denyssen,  De  parœmia  juris  hod.  :  mobilia  non  habent 
sequelam,  1799.  —  Buddc,  De  vindicallone  rer.  mob.  germ.,  1837.  —  Laband  *, 
Vennogensrechtl.  Klagen  (dr.  saxon  au  moyen  âge),  1869.  — Fruin,  De  Ariefang 
en  de  slichle  clage  um.me  de  varende  hâve,  1871.  —  Thévenin,  Mobilienviridi- 
Ciition  n.  d.  allfr.  Rechtsq.  d.'-MA.  ZRG ,  1873.  —  Heusler*,  Deschrành.  d. 
Eigenlhumsverfolg.  bei  Fahrhabe,  1871;  Gewere,  1872;  /nsL*,  II  ,§  113-120, 
18S6.  —  Del  Vecchio,  Avch.  giur.,  1878,  p.  19,  236.  —  Kern,  Ent-wick,  d.  Grund- 
satz  :  Hand  muss  Hand  \\;ahren,  1881.  —  Jobbé-Duval*,  El.  hist.  s.  la  vevendic: 
des  meubles  en  dr.  /"r.,  1881.  —  llermann*,  Allgerm.  Mobiliarvindicalion,  1880 
{Unlers.  de  Gierke).  —  London,  Anefangsklage ,  1888.  —  Van  Bemmelen,  Le 
système  de  la  propriété  mobilière,  1888  (C.  R.  NRH,  188^9,  444).  —  Thèses  : 
Ortiieb,  1871;  Raynaud,  1873;  de  Gourmont,  1879;  Poincaré,  1883;  Piedelièvre, 
1884.  —  Viollet,  p.  574  (bibl.);  Et.  de  saint  Louis,  I,  116.  —  Glasson,  III,  59, 
39G;  VII,  233.  —  Rivière,  Rég.  de  la  propr.  m.ob.  en  France,  1865. 

Sohm,  Procéd.  de  la  L.  Salica,  trad.  fr.,  p.  35.  —  Stobbe,  §  145  (bibl.). 
—  Schrœder,  p.  270-372,  098  (bib!.).  —  Heusler,  §  79,  113.  —  Huber,  §  153.  — 
Brunner,  Grundzûge.  d.  deul.  Rechlsg.,  §  48.  —  Pollock  et  Maitland,  t.  II, 
p.  148.  —  Salvioli,  g  207  (bibl.).  —  Pertile,  %  140.  —  Add.  Post,  Grundlagen, 
p.  325  et  suiv. 

(3)  Sur  l'occupation  des  objets  mobiliers  (chasse,  pêche,  épaves,  etc.),  cf.  ci- 
dessus,  p.  1194. —  Sur  l'acquisition  des  fruits,  voir  ci-après,  Propriété  foncière. 
Usage  d'apposer  une  marque  {Hausmarke,  marque  de  famille)  sur  les  objets 
mobiliers  à  l'effet  de  les  reconnaître,  comme  on  immatricule  des  effets  dans 
un  régiment.  Défense  d'intertiare  pour  les  objets  dépourvus  d'un  probabile 
signum,  dans  la  L.  Rib.,  79,  2;  cf.  33.  Sal.,  9,  2;  27,  19;  33 ,  2  (trouer  l'oreille 
au  bétail).  Durg.,  33,  1.  Roth.,  348,  etc.  Cf.  Geffcken ,  L.  Sal.,  p.  185  (textes  et 
bibl.).  Schrœder,  p.  14.  Homeyer,  Haus-u.  Hofm.arke,  18-70.  —  Droit  de  marque 
ou  de  représailles  au  moyen  âge.  Bergerac,  104.  Toulouse,  4,  9.  Statuts  de 
Marseille,  1253,  3,  5,  et  4,  26.  Lettres  de  marque.  Du  Gange,  V  Marcha. 
Ragueau,  x"  Marque.  Perrière,  etc.,  ibid. 
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selon  l'opinion  commune,  par  la  voie  de  la  revendication;  contrai- 
rement aux  règles  romaines,  il  part  du  principe  :  meubles  n'ont 
pas  de  suite.  D'où  vient  cette  particularité? Quelles  sont  les  origi- 
nes du  brocard  contenu  dans  l'art.  2279  du  Code  civil  :  En  fait  de 
meubles,  possession  vaut  litre?  Problème  délicat  dont  la  solution  est 
encore  fort  discutée. 

Le  point  de  départ  de  notre  ancienne  législation  est  dans  le  sys- 
tème de  protection  des  droits  par  des  actions  ex  delicto  à  l'exclusion 
de  tous  autres  moyens.  Le  propriétaire  de  l'objet  mobilier  n'a  pour 
reprendre  celui-ci  que  les  ressources  habituelles  aux  époques  pri- 
mitives :  la  vengeance  privée  d'abord,  puis  l'action  ex  delicto  qui 
remplace  celle-ci.  Tantôt  le  meuble  est  volé  ou  bien  il  est  perdu  et 
l'inventeu!'  se  l'approprie  sans  prendre  les  précautions  imposées  par 
l'usage,  ce  qui  le  fait  traiter  comme  voleur.  Tantôt  celui  qui  a  reçu 
l'objet  en  s'engageant  k  le  restituer  refuse  de  tenir  sa  promesse. 
Dans  les  deux  cas,  le  propriétaire  est  dépouillé  ou,  ce  qui  est  la 
môme  chose,  privé  de  son  bien;  celui  qui  le  dépouille,  l'auteur  du 
délit,  est  sous  le  coup  d'une  action  ex  delicto,  mais  lui  seul  y  est 
exposé;  le  tioi's  acquéreur  entre  les  mains  duquel  l'objet  est  passé 
(aciieteur,  donataire,  etc.),  y  échappe,  qu'il  soit  do  bonne  ou  de 
mauvaise  foi  (l):d'oùilsuitquele  propriétaire  ne  pourra  pas  toujours 
recouvrer  son  bien.  Aux  actions  délictuelles  s'ajoutèrent  ou  se 
substituèrent  avec  le  temps  des  actions  civiles;  elles  eurent  beau- 
coup de  peine  h  se  dégager  de  l'élément  pénal  qu'elles  contenaient, 
témoin  l'obscurité  et  l'insuffisance  des  sources. 

2.  —  Epoque  barbare.  —  Si  obscurs  que  soient  les  docu- 
ments, leuj'  examen  laisse  rimi)ression  qu'on  n'est  pas  très  loin  do 
l'état  de  choses  primitif;  contre  celui  qui  malo  ordine  possidet,  le 
propriétaire  d'un  meuble  n'est  armé  que  d'actions  pénales  ou  d'ac- 
tions données  sous  des  conditions  analogues  et  soumises  aux  mê- 
mes restrictions.  Les  controverses  de  détail,  à  j^ropos  desquelles 
l'hésitation  est  permise,  ne  paraissent  pas  de  natui-e  ;\  ébranler  co 
résultat  généial.  Distinguons,  afin  de  bien  comprendre  l'économio 
du  droit  barbare,  entre  le  cas  où  le  pi'Opi'iétaire  d'un  lueublo  s'en 
est  dessaisi  volontairement  et  celui  où  le  meuble  lui  a  été  enlevé 
contre  son  gré,  c'est-à-dire  a  été  perdu  ou  volé. 

\\.  —  A  Dessaisissement  volontaire.  —  L'objet  est  prêté,  dé- 
posé, donné  on  gi\i^e,  etc.  Le  propriétaire  a  une  action  en  restitu- 
tion (J)  coiilro  l'emprunteur,  le  dépositaire,  le  créancier  gagiste,  etc. 


(1)  A  moins  (ju'oii  ne  puisse  l'accuser  de  complicité  maloricllo  permettant  de 
l'assimiler  au  délinquant  lui-même,  ce  qui  sera  fort  rare. 

(2)  Action  tlp  )  (•  ]}i'arslila,  d'après  la  L.  Sal.,  h\.  Ci-après,  Contrats.  Cette 
action  euî,  il  alH):d.  un  caiaclore  jional,  ainsi  <juo  la.  d>posHi  à  Rome;  d'après 
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Il  obtiendra  ou  la  chose  elle-même  ou  sa  valeui-,  si  la  cliose  a  péri 
ou  que  V ace ipiejis  en  ait  disposé.  Dans  ce  dernier  cas,  si  celui-ci 
est  insolvable,  le  propriétaire  ne  gagnera  rien  à  agir  contre  lui;  il 
aurait  besoin  d'une  action  contre  le  tiers  détenteur.  On  lui  refuse 
Faction  réelle,  soit  que  le  droit  barbare  ne  connaisse  pas  la  reven- 
dication mobilière,  soit,  ce  qui  semble  plus  exact,  que  la  revendica- 
tion existe,  mais  qu'elle  soit  subordonnée  aux  mômes  conditions 
que  les  actions  ex  delicto  (1);  seules,  quelques  lois  qui  ont  subi  l'in- 
fluence romaine  accordent  l'action  réelle  contre  les  tiers  (2).  Com- 
ment expliquer  cette  singularité  du  droit  barbare  (3)?  Il  semble 
qu'il  aurait  dû  s'introduire  dans  cette  législation  un-moyen  de  pro- 
tection plus  énergique  de  la  propriété  mobilière  (4).  Deux  explica- 
tions principales  ont  été  présentées. 

la  L.  Salique  ,  elle  serait  plutôt  une  action  civile  ex  contractu.  La  formule 
quia  res  meas  y^cluisti  reddere  n'implique  point  à  la  charge  du  demandeur  la 
preuve  de  sa  propriété;  il  suffit  qu'il  démontre  le  prêt.  Cf.  Geflfcken ,  L.  Sal., 
p.  203  et  les  auteurs  cités. 

(1)  Hcusler  considère  comme  réelle  toute  action  avec  la  formule  :  malo 
ordine  possides  ;  et  c'est  une  action  de  ce  genre  qui  est  donnée  ici.  On  peut 
la  qualifier  de  revendication,  mais  c'est  une  revendication  fort  différente  de  la 
vindicatio  romaine.  On  peut  dire  aussi,  avec  Jobbé-Duval,  qu'il  n'y  a  pas  de 
revendication;  le  résultat  pratique,  au  point  de  vue  auquel  nous  nous  plaçons, 
est  le  même.  Cf.  Fertile,  IV,  255.  Hermann,  p.  69. 

(2)  Il  est  bien  entendu  qu'il  n'a  pas  davantage  d'action  personnelle  ex  con- 
tractu ou  ex  deiiclo,  car  il  n'y  a  pas  de  contrat  ou  de  délit  entre  lui  et  le 
propriétaire.  L'existence  de  la  revendication  mobilière,  admise  par  les  histo- 
riens du  droit  du  commencement  du  dix-neuvième  siècle  ,  cf.  par  exemple 
Eichhorn,  §201,  a  été  encore  affirmée  récemment  par  Hermann,  op.  cit.,  p.  69, 
qui  critique  la  plupart  des  idées  reçues  et  voit  dans  la  thèse  contraire  une 
opinion  dérivant  de  la  doctrine  d'Albrecht  sur  la  Gewere.  Principaux  argu- 
ments :  A°  Nulle  part  les  textes  barbares  ne  formulent  la  règle  de  l'exclusion 
de  la  revendication.  B"  Il  y  a,  au  contraire,  des  lois  qui  la  donnent  au  pro- 
priétaire en  termes  formels  :  Euric,  289.  Wis.,  5,  4.  S.  Bai.,  16,  4.  Alam.,  90. 
Rib.,  72,  1.  Durg.,  83,  1.  L.  Pap.  Roth.,  232,  5.  Ina,  35,  1.  —  Ce  point  de  départ 
accepté,  il  s'agit  d'expliquer  la  formation  de  la  règle  :  meubles  n*onl  pas  de 
suite,  qui  figure  dans  les  textes  postérieurs,  et  le  fait  qu'elle  se  trouve  préci- 
sément dans  les  législations  où  l'élément  germanique  occupe  une  place  prépon- 
dérante. Hermann  présente  des  conjectures  ingénieuses.  On  peut  dire  aussi 
que  la  maxime  n'avait  pas  la  portée  qu'on  lui  attribue  ;  elle  no  viserait  que 
certaines  restrictions  à  la  revendication,  par  exemple  l'absence  du  droit  de 
suite  en  matière  d'hypothèque,  ou  l'impossibilité  pratique  de  reconnaître  des 
meubles  qui  n'ont  pas  de  marque  ou  de  signe  particulier.  La  jurisprudence, 
«'inspirant  de  ces  précédents  et  voulant  donner  une  plus  ample  satisfaction  aux 
intérêts  du  commerce  qui  grandissait,  aurait  supprimé  la  revendication  du 
propriétaire  et  serait  ainsi  arrivée  à  l'art.  2279  G.  civ. 

(3)  La  rev.  mob.  apparaît,  au  contraire,  dans  beaucoup  de  législations  an- 
ciennes, par  exemple  L.  de  Manou,  8,  201  :  Coutumes  kabyles,  d'après  Hanoteau 
et  Letourneux,  La  Kabylie,  II,  223. 

(4)  Les  partisans  de  ce  système  répondent  aux  arguments  de  l'opinion  pré- 
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îo  L'action  contre  le  posscsseiii"  précaire  qui  répond  môme  des 
cas  fortuits,  suffit  au  propriétaire  du  meuble  :  où  tu  as  laissé  ta 
confiance.  H  te  faut  la  rechercher ,  dit  un  vieux  ])rocard  germani- 
[^ue  (1),  il  n'a  qu'à  s'en  prendre  à  lui  de  l'avoir  mal  placée;  il  ne  rtou- 
vait  ignorer  qu'il  s'exposait  à  bien  des  risques  (2);  et  on  ne  saurait 
obliger  les  tiers  qui  traitent  avec  ce  possesseur,  qui  le  voient  déte- 
nir l'objet  sans  être  inquiété,  depuis  longtemps  peut-être,  qu'aucun 
fait  public,  comme  la  perte  ou  le  vol,  ne  met  sur  leurs  gardes,  à 
faire  une  enquête  sur  ses  titres  ;  2°  Dans  une  autre  opinion,  on  rond 
raison  de  l'absence  de  revendication  par  les  caractèi'es  de  l'ancienne 
procédure;  la  vieille  coutume  organise  des  procédures  formalistes 
basées  sur  des  actes  solennels,  comme  la  remise  de  X^festuca,  ou  sur 
les  faits  matériels  tels  que  la  livraison  d'un  objet;  en  dehors  des 
iélits  et  des  actes  de  ce  genre,  on  ne  conçoit  pas  de  procédure;  or, 
ici,  on  ne  peut  reprocher  de  délit  au  tiers  détenteur,  entre  lui  et 
le  propriétaire,  il  n'y  a  eu  ni  acte  matériel  ni  solennité  sur  lesquels 
il  soit  possible  d'édifier  une  action.  A  notre  avis,  la  raison  de  pro- 
:édnre  et  la  raison  de  fond  se  sont  prêtées  un  mutuel  appui  (3). 

îédento  en  disant  que  les  textes  invoqués  par  elle  ont  subi  l'influence  romaine 
ît  que  si  le  refus  de  la  revendication  n'est  pas  formule  expressément  dans 
es  documents  de  l'époque  barbare,  cela  s'explique  par  les  motifs  généraux 
lonnés  au  texte  (Cf.  silence  des  textes  anglais  de  l'époque  féodale).  —  En 
'aveur  de  leur  thèse,  ils  donnent  surtout  les  raisons  suivantes  :  a)  la  procé- 
iure  ancienne  était  pauvre  d'actions;  si  elle  avait  admis  la  i-cvendication  nio- 
îilière.  les  textes  l'auraient  organisée  dans  son  application  contre  les  tiers; 
eur  silence  sur  ce  point  est  décisif;  cf.  action  de  vol;  b)  lexclusion  do  la 
'evendication  se  comprend  dans  le  système  des  lois  barbares,  où  le  civil  et  le 
îriminel  se  confondent,  où  il  n'y  a  place  que  pour  des  plaintes  {cla.inores)\ 
;)  la  maxime  coutumière  meulAes  n'ont  pas  de  suite  n'est  point  présentée 
ians  les  sources  postérieures  comme  une  innovation,  et  l'état  économique  du 
louzième  siècle  ne  rendrait  pas  compte  d'une  innovation  dans  le  sens  de  Icx- 
îlusion  de  la  revendication;  </)  enfin  on  cite  les  lois  d'Hoél  le  Bon,  Code 
/énédolien,  n.  3"2  (cf.  Hcrmann,  p.  84).  —  Ces  raisons,  quoique  fondées  à  nos 
reux,  laissent  place  à  la  controverse. 

(1)  "VVo  dudeinen  Glauben  gelassen  l\ast,  musst  dxi  ihn  suchen.  Chaisemartin, 
Proverbes  du  dr.  germ.,  p.  195.  Glanville,  10,  13,  '2  :  inilium  l\abuit  sue  deten^ 
ionis  per  dominum  illius  rei.  Hcrmann,  p.  1*29. 

(2)  Waccipiens  peut  détruire  l'objet,  le  faire  disparaître,  refuser  il'agir  en  ca» 
le  vol  ou  de  perte.  Il  y  a  avantage  pour  le  propriétaire  à  laisser  Vaccipiena 
exercer  contre  le  voleur  la  périlleuse  action  de  vol. 

(3)  Autres  explications,  cf.  Jobbé-Duval,  p.  85.  —  1*  Mobilium  vHis  posscssia. 
ilenaud,  li.  de  lég.,  1815,  371.  Cf.  ci-contre,  p.  IISI.  —  '2''  Importance  de  la 
)ossession  dans  le  droit  germaniciue;  le  propriétaire  qui  n'a  plus  la  possession 
>st  définitivement  tlèpouillé  (sauf  en  cas  de  vol).  Cf.  .\lbreclit,  Gewere,  p.  91. 
.1  devrait  en  être  de  même  en  matière  immobilière.  —  3°  Le  propriétaire  du 
neuble  a  commis  une  imprudence,  tandis  qu'on  n'a  rien  à  reprocher  à  l'acqué- 
*eur  de  bonne  foi.  Walier,  D.  lieclitsg.,  n.  705.  —  Considération  bonne  pour 
lotre  époque;  l'ancien  droit  raisonne  un  peu  différemment;  il  dit  au  proprié- 
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4.  —  B"  Perte  ou  vol  (1).  —  Notons  d'abord  que  l'inventeur  est 
assimilé  au  voleur,  quand  il  ne  remplit  pas  les  formalités  d'usage 
destinées  à  porter  le  fait  de  l'invention  à  la  connaissance  des  tiers  ; 
ce  que  nous  dirons  du  vol  s'appliquera  donc  à  la  perte  (2).  D'après 
le  droit  franc,  la  victime  du  vol  se  met  à  la  recherche  de  l'objet  qui 
lui  n  été  enlevé  (3)  ;  elle  appelle  ses  voisins,  les  somme  de  l'assister, 
se  met  à  la  tête  de  leur  groupe  ([rustis)  (4)  et  suit  à  la  trace  l'animal 
(ou  l'objet)  volé  (vestigium  minare)  (5).  Si  les  traces  conduisent 
à  une  maison  ,  le  volé  y  pratique  une  perquisition  domiciliaire 
(scrutinium)  dans  des  conditions  qui  rappellent  la  perqinsitio  lance 
licioque  du  droit  romain  (6).  Une  fois  l'objet  retrouvé  à  la  suite  de 

taire  :  là  ou  tu  as  laissé  ta  confiance...  Il  ne  punit  pas  le  propriétaire  impru- 
dent qui  a  mal  attaché  son  cheval  en  lui  défendant  de  le  réclamer  à  un  acqué- 
reur de  bonne  foi.  Quand  l'objet  prêté  a  été  volé  à  l'emprunteur  et  qu'il  n'y  a 
par  conséquent  rien  à  reprocher  au  propriétaire,  ce  dernier  na  point  d'action 
contre  le  voleur.  — '■  4°  L'emprunteur  a  le  droit  d'aliéner  l'objet  reçu  comme 
l'acqucrcur  fiduciaire  à  Rome,  Gerber,  D.  Prlvatr.^  g  102.  —  Cette  opinion  se 
confond  avec  celle  qui  est  exposée  au  texte  en  premier  lieu.  —  5°  11  y  a  pré- 
somption de  propriété  au  profit  du  tiers  acquéreur,  du  moment  où  le  meuble 
n'est  ni  volé,  ni  perdu.  Bar,  Deweisurth.^  150.  —  Sans  doute,  mais  pourquoi 
le  propriétaire  véritable  ne  serait-il  pas  autorisé  à  écarter  cette  présomption. 
—  G°  Caractère  exécutoire  de  la  procédure  germanique  (cf.  pignoris  capio  en 
dr,  rom,);  le  procès  se  présente  plutôt  comme  une  saisie  que  comme  un  débat 
contradictoire  (Beireibungsverfahren  dans  les  cantons  suisses).  Or  il  n'y  a  pas 
de  titre  exécutoire  contre  le  tiers  acquéreur,  pas  de  saisie  possible  dès  lors 
(Heusler,  op.  cit.).  —  Jobbé-Duval,  p.  89,  objecte  qu'au  seizième  siècle,  la 
revendication  est  admise  en  France,  et  que  souvent,  néanmoins,  la  procédure 
débute  par  une  saisie.  —  11  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  y  a  d'étroits  rapports 
entre  cette  opinion  et  celle  qui  figure  au  texte  :  si  la  procédure  ancienne  débute 
par  une  saisie,  cela  tient  aux  raisons  données  au  texte. 

(1)  Ci-contre,  Obligations,  Délits.  Voy.  en  particulier  Brunner,  D.  Rechtfigesch., 
II,  g  139.  Antiq.  Glossar.,  v"  Diebslahl. 

(2)  Rib.,  75  :  si  quis  caballum,  hominem,  vel  quarnlibet  rem  in  via  porpri- 
seril ,  ...  per  3  marcas  illum  ostendat,  ei  sic  poslea  ad  régis  slapplum  ;  sin 
aliter  egerit ,  fur  judicandus  e^t.  Cf.  Rib.,  80.  Roth.,  343.  Wis.,  8,  4,  14;  5,  6. 
Bai  ,  2,'  12.  Alarn,,  84.  L.  Guill.  te  Conq.,  I,  6  (Schmid.  p.  324).  Magd.  Fr.,  I, 
13,  1.  —  Hermann,  p.  158  {per  1res  marcas).  Chaisemartin,  p.  492  :  cacher  une 
trouvaille  est  la  môme  chose  que  voler.  —  Cf.  ci-contre,  Epaves.  Peirus,  3,  4. 

(3)  On  suppose  que  le  voleur  n'est  pas  connu;  sans  quoi  il  n'y  aurait  qu'à 
intenter  contre  lui  l'action  de  vol. 

(4)  Sa/.,  66,  Hessels.  Gragas,  éd.  Schlegel ,  2,  193.  Cf.  Dec.  Chiot.,  §  16  : 
recherche  officielle  par  le  centenier  à  la  tète  d'une  trustis,  probablement  au  cas 
oîa  il  faut  aller  hors  de  la  centaine-,  responsabilité  du  vol  à  la  charge  de  la 
centaine  où  les  traces  conduisent,  si  l'objet  n'est  pas  retrouvé.  Cf.  Durg.,  19,  2 
{ver/ius,  veius  =  index  viae).  MGH.  LL.,  3,  467.  Wis.,  7,  4,  2.  Liiit.,  81. 

(5)  Sal..  .37.  Rib  ,  47.  Durg.^  16.  Roth.,  208.  Cf.  Gaius,  3,  193.  Virgile,  Aen.,  8, 
209.  Hermann,  p,  32.  Brunner,  II,  496.  London,  p.  363.  —  La  suite  à  la  piste 
se  retrouve  en  Grèce,  chez  les  Scandinaves,  etc.  Grimm,  RA  ,  639.  Dareste, 
Eludes,  p.  299.  Post,  Elhnol.  Jurisp.,  II,  418. 

(6)  Anciennement,  le  vestigium  minans  était  autorisé  à  pénétrer  de  force 
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ietle  [procédure  qui  constitue  un  cas  remarquable  de'  Selbsthu.lfc,  le 
oesligium  minarts  consldile  qu'il  porte  sa  marque,  le  saisit  et  déclare 
^u'il  est  à  lui.  Par  cela  seul  que  la  poursuite  a  eu  lieu  de  suite,  sans 
interruiition,  et  que  l'objet  a  été  retrouvé  dans  un  bref  délai  (trois 
nuits),  le  délit  sera  tenu  pour  flagrant  (1)  ;  le  volé  sera  autorisé  à 
reprendre  l'objet  entre  les  mains  du  détenteur  (2)  et  la  procédure 
?era  close  par  là. 

5.  —  Si  l'objet  n'est  retrouvé  qu'après  l'expiration  du  délai  légal 
[trois  nuits),  le  vol  n'est  plus  flagrant  et  la  procédure  n'est  plus 
lussi  simple.  A  la  phase  extrajudiciaire  s'ajoute  (3)  une  phase  judi- 
ciaire. La  mainmise  sur  l'objet,  l'Ancfang  du  Miroir  de  Saxe  (4),  qui 
:lot  la  phase  extrajudiciaire,  en  devient  le  point  de  départ.  Ses  for- 
mes rappellent  celles  do  la  Legis  actio  per  sacramentum  (simulacre 
le  combat),  à  cette  différence  près  qu'elles  ont  lieu  hors  du  tribunal. 
Le  demandeur  saisit  l'objet  de  la  main  gauche  et,  de  la  droite  ar- 
mée, jure  qu'il  met  la  main  sur  sa  chose  (c'est-à-dire  sur  une  chose 
:[ui  lui  a  été  enlevée)  (5)  ;  son  adversaire,  dans  la  môme  position, 


Jans  la  maison,  mais  à  charge  de  payer  une  amende  si  l'objet  n'était  pas 
lècouvert  {Alam.,  5,  .3.  Bai.,  11,  2.  D.  Tassil.,  4,  13.  Coût,  de  Jutland,  2,  97. 
Coût,  du  loi  Christophe,  13,  2).  Dans  un  autre  sj'stème.  la  violence  était  inter- 
dite mais  qui  s'opposait  à  la  perquisition  était  traité  comme  voleur  (Rib.,  47. 
Bnrg.,  IG.  103.  Brunner,  II,  497).  Cf.  action /"in-^i  pro/u'6j/i.  A  Tépoque  féodale, 
[)ari  avant  la  perquisition.  —  Peines  contre  qui  cache  l'objet  volé  chez  autrui 
firiiibcro).  SaL,  16,  1;  17,  l;  34,  4.  Rib.,  45.  Gains,  3,  187  (a.  furti  obUiti). 

(1)  La  différence  entre  le  vol  flagrant  et  le  vol  ordinaire  s'explique  aisément 
par  ridée  de  vengeance;  la  colère  de  la  victime  est  plus  vive  lorsqu'il  prend  le 
coupable  sur  le  fait  (Cf.  dr.  rom.  :  furlum  manifeslum  et  nec  inanifestum). 
Même  ol)servation  pour  le  caractère  extrajudiciaire  île  la  procédure.  Jobbé- 
Duval  ,  p.  70.  Sachsensp.,  2,  35.  —  Ligalio  du  voleur  pris  sur  le  fait.  Rib.,  41, 
73,  77.  .SaL.  32.  Dxirg.,  32.  —  Peines  plus  élevées.  Wt/i/r.,  "ib.  Aethelsl.,  4,  3,  6. 
—  Le  détenteur  est-il  traité  comme  voleur  par  cela  seul  ?  Controv.  Oui,  d'après 
Jobbé-Duval.  En  sens  contraire,  voy.  Brunner.  —  Glaber,  3,  6.  Coût,  du  Jut- 
land, 2,  106  (il  n'est  pas  admis  à  se  défendre).  Rib.,  41,  2.  Pnclus  Childeb., 
c.  10. 

(2)  Sa/.,  37  :  res  suas  per  tevcia  manu  agramire  debcl.  Interpr.  diverses  :  il 
reprend  sa  chose,  mais  il  doit  pour  cela  jurer  avec  trois  cojureurs  qu'elle  est 
à  lui,  cf.  Et.  de  saint  Louis,  II,  26.  NRII ,  1878,  220  (Jobbc-Duval ,  lleusler);  il 
doit  promettre  avec  caution  de  prendre  fait  et  cause  pour  le  tiers  acquéreur 
^Brunner).  Adramire  signifie,  d'ordinaire,  promettre  par  fi(/fs  facta  Rib.^  33,  4. 
Rozière.  n"  479.  Thévenin,  NRIJ,  1880,  91;  1879,  333.  Uord.,  147.  Du  Gange,  h.  u«». 
Gcffcken,  p.  154  (bibl.).  Schrœdcr,  p.  373  (textes).  Hermann,  p.  113. 

(3;  Cf.  London,  p.  92.  Le  lion  entre  la  vestigii  minatio  et  VAnefang  est 
contesté. 

(4)  Anfangen  r^  saisir.  Hermann,  p.  86.  —  Autres  applications  de  cette  pro- 
cédure. Behrend,  Anefang  u.  Evbengewfve,  1885.  —  Pour  Sohra,  VAnefang  est 
un  acte  formel.  Critique  de  cette  idée  dans  London,  p.  34.  —  Il  se  fait  en  jus- 
tice au  treizième  siècle  (ib.,  p.  52)  en  Allemagne. 

(5)  Le  dépositaire,  etc.,  ne  pourrait  pas  jurer  quod  in  propriam  rem  {Rib., 
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jure,  do  son  côté,  que  la  cho?e  est  à  lui  ou  qu'il  tire  à  garant,  quod 
ad  eam  manum  trahat  qui  ei  ipsam  rem  dédit  (1).  C'est  ainsi  seule- 
ment que  le  détenteur  peut  se  purger  de  l'accusation  de  vol  impli- 
quée dans  ces  formalités  {exuere  se  de  latrocinio,  dit  la  loi  Salique). 
Au  pi-emicr  cas,  le  procès  se  vide  selon  les  règles  ordinaires  ;  au 
deuxième,  il  se  complique  d'un  recours  en  garantie.  Toujours,  il 
est  nécessaire  que  les  parties  (2)  se  présentent  en  justice  avec  l'ob- 
jet litigieux  (3).  Le  défendeur  peut  établir  l'existence  à  son  profit 
d'un  mode  d'acquisition  originaire  (4)  ;  par  là,  il  fait  tomber  l'accu- 
sation. Dans  l'hypothèse  où  la  chose  lui  a  été  transmise,  il  se  trouve 
dans  la  nécessité  de  désigner  son  auteur  et  de  promettre  de  le  faire 
comparaître  en  justice  (interliatio)  (5).  Le  recours  en  garantie  se 


33,  1),  si  c'était  là  une  affirmation  du  droit  de  propriété,  Stobbe,  II.  r.16.  Aisl., 
5  :  terra  mea  est  per  usumfructum.  Forci,  Chartes  communales  du  pays  de 
Vaud,  1872,  p.  98,  §  15. 

(1)  Nécessité  d'une  réponse  immédiate  sous  peine  de  voir  le  demandeur 
s'emparer  de  la  chose.  Arg.  a  contr.,  Sal.,  37.  Rolh.,  232.  Durg.,  83,  1.  —  Il  se 
peut  que  le  détenteur  réponde  quod  fordronem  suum  nesciat  [Rib.,  33,  4.  Sal., 
47,  2.  Bai.,  9,  7.  Lih.  Pap.  Rolh.,  232)  et  le  jure  devant  le  tribunal;  il  n'est  pas 
puni  comme  voleur,  mais  se  borne  à  restituer  la  chose.  Ina,  25.  London,  p.  316. 
Beaum.,  34,  3. 

(2)  Engagement  pris  par  elles.  Lib.  Pap.  Rolh.,  231.  Burg.,  83.  Délais  varia- 
bles suivant  que  le  garant  est  plus  ou  moins  éloigné.  Sal.,  47  :  40  ou  80  jours. 
Rib.,  33.  Aethelr.,  2,  8.  Hloth.,  7,  16.  Rolh.,  231.  —  Suites  du  défaut  :  mise 
extra  sermonem  régis,  saisie  des  biens  du  contumax.  Cf.  Beaum.,  3i,  3.  lÛ 

(3)  Sur  la  présence  de  l'objet  en  justice,  cf.  Alam.,  87  (motte  de  terre  sous 
scellés).  Bai.,  12,  3.  et  16,  17.  Houard ,  Coût,  anglo-norm.,  III.  645.  xMort  de 
l'esclave  volé  :  on  l'enterre  dans  un  carrefour,  les  pieds  liés  par  une  branche 
tordue,  relovla,  qui  sort  de  terre  et  qui  doit  de  manu  in  manu  ambulare 
jusqu'à  ce  qu'on  arrive  au  voleur.  Rib.,  72.  —  Esclave  en  fuite  :  faute  de  le 
représenter  dans  le  délai  légal,  la  culpabilité  de  l'accusé  se  trouve  démontrée; 
mais  le  Capit.  803,  13,  lui  permit  de  se  justifier  par  serment.  —  Cf.  Alam.,  SI. 
Bai.,  12,  3,  et  16,  17.  Rolh.,  313.  —  Sur  le  quadruvium,  cf.  Hermann,  p.  139. 

(4)  Par  exemple,  il  s'agit  d'un  animal  né  dans  son  étable.  Sal.,  99  (Hessels). 
Bai.,  16,  11.  /..  Pap.  Rolh.,  232.  L.  de  Guill.  le  Conq.,  1,  21.  AeiJielsL,  2,  9. 
M.  de  Souabe,  2,  93.  Cap.  Childeb.,  c.  1.  Cf.  Hermann,  p.  53.  London,  p.  162, 
342. 

(5)  .Sa/.,  47.  De  filtortis.  Si  quis  servum  aut  caballum ,  etc.,  super  allerum 
agnoverit,  milial  eum  in  lercia  manu  et  ille  super  quem  cognoscilur  débet 
agramire.  Cf.  Cap.  extrav.,  5.  Rib.,  33  :  Si  quis  rem  suam  cognoverit ,  mitlat 
manuhi  super  eam.  Et  sic  illi  super  quem  interciatur ,  tercia  manu  queral, 
tune  in  praesente  ambo  coniurare  debent  cum  dexleras  armalas  et  cum 
sinixtras  ipsam  rem  teneant.  Unus  iurit  quod  in  propriam  rem  manum 
mitlal,  et  alius  iurel  quod  ad  eam  manum  trahat,  qui  ei  ipsam  rem  dédit. 
Cf.  ibid.,  74.  — Au  sujet  du  mot  filtortis  {feltroctum) ,  interprétations  les  plus 
contradictoires  :  Grimm  le  traduit  par  fil  tordu;  Hermann  par  propriété  de  la 
marche  ;  Zœpfl,  Brunner,  par  de  la  poursuite  des  malfaiteurs  {fil,  fel  —  manus 
homo,  cf.  dans  la  langue  postérieure,  félon;  Cap.,  éd.  Bor.,  II,  440;  torhl, 
troclit  —  Irekhen,  zielien).  Cette  dernière  interprétation  est  seule  correcte. 
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poursuit  ainsi  Je  garant  en  garant  jusqu'à  ce  qu'on  arrive  à  l'au- 
teur primitif  (1).  Provisoirement,  la  chose  reste  entre  les  mains  du 
détenteur  actuel  ;  on  a  cru  qu'elle  était  confiée  à  un  séquestre,  ce 
qui  nous  semble  plus  ralionel  et  ce  que  Ton  fit  par  la  suite;  mais,  à 
l'épocpic  fi-anquc,  la  responsabilité  très  loui'de  qui  pesait  sur  le  dé- 
tenteur parut  suffire  pour  assurer  la  représentation  en  justice  de 
l'objet  litigieux  (2).  Devant  le  tribunal  cet  objet  passait  des  mains 
du  détenteur  entre  celles  du  garant  et  celui-ci  prenait  fait  et  cause 
pour  lui  ;  le  détenteur  disparaissait  de  l'instance  (3).  Si  le  garant 
refusait  d'accepter  l'objet,  il  y  avait  lieu  entre  lui  ot  le  détenteur  à 
un  procès  qui  se  vidait  par  le  duel  ;  le  détenteur  convaincu  d'avoir 
recouru  en  garantie  sans  raison  était  puni  comme  voleur  (4). 

6.  —  L'.iction  dont  nous  venons  d'esquisser  la  procédure,  la  seule 
qui  naisse  du  vol,  est  une  action  pénale,  qu'elle  soit  dirigée  con- 
tre le  voleur  lui-mome  {aclio  furti  proprement  dite)  ou  contre  un 
tiers  détenteur  (prétendue  revendication  niobilière)  (5).  Seul,  le  volé 
est  autorisé  k  l'exercer,  (ju'il  soit  propriétaire  ou  non  ;  le  commoda- 
taire,  le  gagiste,  etc. ,  peuvent  agir,  car  il  suffit  que  la  chose  qu'ils 
ont  régulièrement  ou  leur  possession,  leur  soit  enlevée  pour  qu'ils 
tirent  vengeance  de  l'injure  reçue  ou  qu'ils  exercent  l'action,  forme 
adoucie  de  la  vengeance  (6)  ;  en  pareil  cas,  l'action  de  vol  échappera 


Cependant  Kern  propose  de  lire  :  firtorht  —  verh-ehlien,  producere,  vocare  ad 
warrantinn.  —  Mittere  in  lercia  manu,  intertiare  veut  dire  :  renvoyer  en 
mains  tierces,  obliger  le  détcnlenr  à  recourir  à  son  auteur.  L  agramitio  est  la 
promesse  de  faire  comparaître  son  garant  Ifordro  =  vordermanti:  werento). 
Cf.  en  sens  contr..  Du  Gange,  v"  Jntertiare.  Hermann,  p.  09 '^t  vfi.  Bibl.  dans 
Geffckcn.  /..  Sa/.  Enliercer  dans  le  sens  d'arrêter,  saisir  :  Orléans,  AC ,  379, 
380;  .VC.  414,  454.  Amiens,  treizième  siècle,  76.  Jost.,  p.  309.  Jobbé-Duval, 
p.  AI. 

(1)  RHi.,  7^,  1.  n:ii.,  10,  11.  Pas  de  limite  dans  ces  recours  successifs,  au 
moins  à  l'origine.  Brunncr,  DRG,  II,  50«.  L  d'Otton  I",  a.  967  (formule  :  i\on 
debeo  ire  }:upev  terlinm  XK'aveyitem  et  tertium  comitalum). 

(•2)  Cf.  en  part.  Rib.,  74. 

(3)  Ci-après,  théorie  de  la  garantie,  Vente.  Voir  Hermann,  p.  (U.  Lib.  Pap. 
Rolh.,  '131  :  Longobardus  semper  dat  aitctorem  et  nuyiqiiayn  stat  loco  auctoris; 
Romanus  semper  slat  loco  auctoris  et  nunquam  auclorem  dat. 

(4)  Rib.,  33,  3.  Cap.  803.  ad  /.  Rio..  7.  Loorsch  et  Schr.,  n*  93.  .\ss.  de  Jérus., 
C.  des  D.,  îôG.  Loysel.  G99  :  Qui  tire  à  garant  et  garant  n'a,  sa  cause  perdue  a. 

(5)  Opinions  très  diverses  sur  la  nature  do  VAnefangsUlage;  cf.  analyse  dans 
London,  op.  ci/..  Introduction.  —  Le  caractère  pénal  do  l'action  résulte  de  ce 
qu'elle  est  ilonnéo  à  un  non  propriétaire  ;  de  ce  que,  si  le  demandeur  échoue, 
il  encourt  une  peine;  do  ce  que  lo  volé  ne  peut  agir  à  la  fois  contre  le  voleur 
et  le  tiers  détenteur.  —  Les  gloses  des  lois  lombardes  attestent  qu'on  aban- 
donna cette  action  pour  procéder  selon  le  droit  romain. 

(6)  Bref  délai  (pcut-ctro  an  et  jour) ,  car  qui  laisse  passer  le  temps  il'usage 
est  censé  renoncer  à  se  venger.  L.  de  Guill.  le  Conq.,  1,  3  et  6  ;  1,  "21.  Hermann, 
VI,  105,  109.  Dec,  Childeb.,  3  (10  ans). 
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au  propriétaire  (1).  Le  vole  ne  pourra  pas  agir  à  la  fois  contre  le  vo- 
leur et  contre  le  tiers  détenteur.  S'il  échoue  dans  sa  poursuite,  il 
encourra  les  peines  du  vol  (2)  ;  le  talion  est  la  compensation  des 
risques  que  court  le  défendeur  dans  la  procédure  périlleuse  dirigée 
contre  lui  ;  là  où  le  droit  s'est  adouci,  les  peines  sont  moindres  (;^). 
Le  défendeur  condamné  paye  à  son  adversaire  la  composition  pour 
vol,  lui  restitue  l'objet  volé  ou  sa  valeur,  si  cet  objet  n'existe  plus,  et, 
en  outre,  lui  donne  une  somme  pour  l'indemniser  du  retard  qu'il  a 
mis  cà  le  lui  rendre  (4)  ;  ces  trois  chefs  sont  désignés  dans  la  loi  des 
Ripuaires  par  les  mots  :  texaga,  capitale  et  dilalura  (5). 

7.  —  Epoque  féodale  (X^-XIV®  s.).  —  A°  Dessaisissement 
volontaire.  —  Le  droit  coutumier  semble  partagé  entre  deux  ten- 
dances opposées,  l'une,  romaniste,  donnant  la  revendicalion  au  pro- 
priétaire (6),  l'autre,  germanique,  la  lui  refusant;  dans  les  mômes 
Coutumiers,  se  rencontrent  des  solutions  contradictoires.  Néan- 
moins, il  est  vraisemblable  que  le  vieux  droit  prédomine  encore;  on 

(1)  Ce  qui  démontre  que  l'action  n'est  pas  donnée  au  dépositaire,  etc.,  uni- 
quement parce  qu'il  est  mieux  renseigné  et  mieux  placé  pour  agir  que  le  pro- 
priétaire; ce  n'est  pas  toujours  vrai.  Pertile,  IV,  257,  soutient,  il  est  vrai,  que 
le  propriétaire  aura  l'action,  par  exemple  si  le  dépositaire  est  insolvable.  — 
Rib.,  72.  Cap.,  8U3,  c.  12.  Liutp  ,  131.  Wis.,  5,  5,  3.  Bai.,  15.  Sr/iwaDensp.,  230. 
Schreuer,  V erbrechenskonkurr.,  p.  60.  Schrôder,  p.  348. 

(2)  Bai.,  9,  18.  Rolh.,  242.  Aelhelr.,  2,  9. 

(3)  Burg.,  19,  2;  83.  2.  Rib.,  47,  3.  Sal.,  92  (Hessels).  Dec.  Child.,  c.  3. 
Sachsensp.,  I,  53:  II,  35.  Schwabensp.,  317.  Sur  le  dr.  hindou,  Scandinave, 
cf.  Jobbé-Duval,  p.  G9. 

.  (4)  Rib.,  17;  33.  SaL,  2,  1  et  suiv.  —  L'amende  (VAnefang  des  Coutumes  du 
moyen  âge  s'ajoute-t-elle  déjà  à  ces  condamnations  à  l'époque  barbare? 
Cf.  Alam.,  2,  88,  90.  Dec.  Tassil.,  A,  13.  Wis.,  5,  4.  8.  —  Par  exception,  droit 
pour  le  détenteur  d'obtenir  le  prix  ou  une  partie  du  prix.  Bai.,  9,  7.  Wis.,  7, 
2,  8.  Hlothar,  16.  Burg.,  107,  8.  Ci-après. 

(5)  Cf.  L.  Fr.  Cham.,  25,  27.  Jobbé-Duval,  p.  68.  —  Sur  la.  dilatura  ou  wirdira, 
controv.,  cf.  Tamassia,  Arch.  giur.,  1897,  p.  345.  Vanderkindere,  Acad.  Belg., 
41.  Grimm,  RA,  655.  Brunner.  II,  624.  Bibl.  dans  Geffcken,  L.  SaL,  p.  109. 
Hermann,  p.  28.  • 

(G)  Cas  de  revendication  d'une  chose  confiée  à  autrui ,  avec  ou  sans  indem- 
nité au  tiers  acquéreur.  Jost.,  8,  5,  2  ;  19,  23.  3.  Ass.  de  Jérus.,  C.  des  B.,  91,  99. 
Amiens,  2»  Coût.,  99  et  suiv.  Roye,  37.  Roisin,  n°  111.  Bourges,  TAC,  54. 
Vârin,  Arch.  lég.  de  Reims,  I,  38.  F.  de  Béarn,  p.  53,  170.  Jobbé-Duval,  p.  176. 
Pertile,  IV,  256.  Cf.,  pour  le  dr.  allemand,  Stobbe,  II,  621.  Beaum.(31,  16;  54,  3; 
32,  15;  G,  3)  reconnaît  au  propriétaire  le  droit  de  revendiquer  (infl.  romaine), 
sauf  contre  l'acquéreur  de  bonne  foi  qui  «  accta  en  plein  marcié  commun,  à 
veue  et  à  seue  de  bone  gent.  »  S'il  s'agit  d'un  meuble  volé,  l'acquéreur,  dans 
ces  mêmes  conditions,  aura  droit  au  remboursement  du  prix  d'achat  (25,  22). 
Cf.  34,  47.  Bout.,  1,  43.  Beaum.,  32,  15,  admet  aussi  la  plainte  de  nouvelle  des- 
saisine au  profit  de  celui  qui,  ayant  un  meuble  depuis  moins  d'un  an  et  jour, 
en  perd  la  possession.  Cf.  Bourcart,  Thèse,  p.  191.  Ci-contre,  seizième  siècle. 
Voir  aussi  théorie  de  la  saisine.  Add.,  Beaum. ,.37,  3  (b.  foi).  Glanville,  12,  12. 
—  Petrus,  2,  15;  3,  9. 


LA    OU    ON    A    LAISSÉ    SA    FOI,    IL    FAUT    LA    CHERCHER.  1 '207 

peut  dire  qu'en  général  le  propriétaire  est  réduit  à  une  action  per- 
sonnelle contre  le  dépositaire,  le  gagiste,  etc.,  à  qui  il  a  confié  son 
meuble  (I);  tant  pis  pour  lui  s'il  a  mal  placé  sa  confiance  et  si  Vacci- 
picns  en  abuse  pour  faire  passer  l'objet  à  un  tiers  (2);  contre  ce 
dernier  il  est  désarmé,  mémo  si  son  débiteur  personnel  est  insolva- 
ble ;  les  voies  de  recours  énergiques  dont  i]  jouit  contrainte  par 
corps,  saisie  privée)  font  de  cotte  insolvabilité  un  accident  assez 
rare  (3). 


(1)  A°  Textes  qui  formulent  la  règle  coutumière  J'aprés  laquelle  la  reven- 
dication n'est  pas  admise.  P.  de  Font,  l'2,  3  :  se  aucuns  requiert  une  cliose 
comme  siue  (sienne)  et  ne  dil  plus,  nostre  usage  ne  reçoit  mie  tel  daim,  se  la 
partie  ne  le  reçoit  par  sa  volenté.  Il  faut  alléguer  une  reson  par  quoi  ele  parti 
de  lui  outre  son  gré.  TAC.  Bourges  (B.  de  Richeb.,  III,  8S0) ,  art.  55  :  en  de- 
mande  de  meuble  n'a  seulement  que  4  actions  :  en  prest.  en  depost.  en  des- 
pouille  et  en  larrecin.  La  revendication  romaine  ni  l'action  hypothécaire  n'ont 
lieu  en  Cour  jaie.  A.  Favre,  Cod.  Fabr.,  VI,  27,  11  :  quod  Galli  dicere  soient  : 
les  rncublcs  n'avoir  point  de  suyte.  Terrien,  s.  Norm.,  p.  25S.  Voet,  ad  Pand., 
6,  1.  \'2.  Boerius,  Consuet.  Diluric,  f°  35  :  inobilia  non  habenl  sequelam. 
Cf.  Bcssian  de  Pressac,  s.  Auvergne,  17,  1  :  l'usucapion  des  meubles  est  abolie; 
les  acquéreurs  sont  protégés  par  la  Coutume  générale  du  royaume  :  meubles 
n'ont  point  de  suite.  —  Quoique  ces  derniers  auteurs  soient  récents,  ils  don- 
nent la  règle  comme  ancienne.  Denyssen,  Diss.  inaug.,  1796;  Raynaud,  Thèse, 
1873,  p.  113,  croient  que  cette  maxime  n'est  qu'une  forme  abrégée  de  la  règle 
du  seizième  siècle  :  meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hyijolhèque.  Desmarcs, 
165.  Coût,  notoires  du  Châl.,  23.  Coût.  d'Anjou  de  1411,  n»  288.  —  A  quoi  il 
faut  répondre  par  les  textes  précédents  et  les  suivants  qui  sont  généraux  et  ne 
visent  pas  seulement  l'hypothèque.  —  B"  Textes  appliquant  la  règle.  Jostice^ 
19,  35,  3  (engagement  de  la  chose  d'autrui,  au  lieu  que  si  on  engage  la  chose 
volée  et  que  ce  soit  su,  le  gage  ne  vaut  rien).  Ass.  de  Jérus.,  C.  des  Bourg. ^ 
40,  84  (saisie  de  la  chose  prêtée  au  débiteur  par  un  tiers).  Roisin,  p.  90,  n.  lll 
(revendication  autorisée  par  exception).  Coutumes  méridionales  donnant  à 
l'acheteur  d'une  chose  volée  le  droit  à  une  indemnité,  si  l'achat  a  ou  liou  en 
foire;  a  fortiori  devrait-il  en  être  ainsi  pour  une  chose  non  volée,  et  cepen- 
dant on  ne  prévoit  pas  ce  cas,  parce  que  le  propriétaire  n'a  pas  le  droit  de  la 
reprendre.  Toulouse,  95,  otc.  \RII,  1880.  342  (estault  à  Metz).  L'absonco  de 
l'usucapion  des  meubles  en  droit  coutiimier  s'explique  ainsi  très  naturollomcnt 
(Orléans,  2f)0,  271);  cependant  il  n'est  pas  sûr  que  la  possession  d'an  et  jour 
n'en  tînt  pas  lieu  anciennement  iCnmpil.  de  us.  Andegav.,  35);  quand  elle 
cessa  d'être  générale,  le  vieu.x  principe  coutumier  s'opposa  à  l'admission  de 
l'usucapion  romaine  de  trois  ans.  —  Cf.,  pour  le  dr.  allemand,  Sachsensp.,  II, 
60,  1  (refus  de  toute  action  contre  les  tiers  détenteurs  en  cas  de  prêt,  etc.). 
Maximes  courantes  :  Hand  muss  //and  wahren ,  vers  1400  (la  main  doit  ga- 
rantir la  main,  allusion  au  recours  en  garantie  au  cas  où  Ion  trouve  l'objet 
volé  entre  les  mains  d'un  autre  que  le  voleur:  cf.  sur  le  double  sons  de 
wahren,  garantir,  garder,  Ileusler,  II.  213).  Schrœder  .  p.  373.  Chaiscmariin, 
n'"-55  et  56.  —  Dr.  anglais  :  au  treizième  siècle,  le  propriétaire  n'a  qu'une 
action  contractuelle,  of  delinue  (sur  bailment) ,  contre  le  commodatai:  e ,  etc. 
(Bracton,  f"  102*>j,  et  celui-ci  est  seul  autorisé  à  exercer  l'a.  furti. 

(2)  Peu  importe  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  do  l'acquéreur. 

(3)  Prost,  Ord.  des  Maiours,  p.  228.  Bayonne,  53,  1  ;  lOi,  l  et  suiv. 
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S.  _  B°  Perte  ou  Vol.  —  a)  Perle.  Le  droit  féodal  modifia  ici 
les  anciennes  règles.  Les  objets  mobiliers  perdus  appartenaient  au 
seiancur,  sauf  à  les  restituer  au  propriétaire,  s'il  les  réclamait 
daiî>^  Tan  et  jour;  une  pareille  réclamation  ne  pouvait  avoir  de  ca- 
ractère pénal,  si  l'objet  perdu  se  trouvait  entre  les  mains  du  sei- 
gneur; elle  n'm  eut  pas  davantage,  lorsque,  le  droit  du  seigneur 
s'étant  effacé,  elle  fut  dirigée  contre  un  tiers  (Orient  latin,  Norman- 
die: (1);  entre  cette  action  personnelle  que  l'on  peut  appeler  action 
de  chose  adirée  et  la  revendication  mobilière  il  n'y  a  qu'une 
nuance  (2). 

bi.  En  cas  de  vol  (et  l'on  entendait  toujours  ce  mot  au  sens  étroit, 
sans  y  comprendre  l'escroquerie  et  l'abus  de  confiance),  le  volé, 
propriétaire  ou  non  (3),  avait  deux  actions  à  son  service  (4)  ;  nous 
appellerons,  l'une,  action  de  vol,  l'autre,  demande  de  chose  emblée, 
quoiqu'on  ne  trouve  pas  ces  dénominations  dans  les  textes  (5)  ;  ce 

(l)  L'action  de  chose  adirée  (perdue)  est  une  action  personnelle,  purement 
civile,  par  laquelle  on  demande  la  restitution  de  l'objet  perdu  au  tiers  qui  le 
détient  (et  non  une  revendication,  comme  le  croient  Thévenin,  Mobilienvindic. 
nach  d.  altfr.  Rechlsq.  d.  M.-A.,  p.  3,  et  Franken,  Franz.  Pfandr.,  p.  Î98).  Elle 
se  base  sur  le  fait  de  la  perte  plutôt  que  sur  le  droit  de  propriété.  Elle  devrait 
appartenir  au  gagiste,  à  l'emprunteur,  etc.,  mais  les  textes  la  supposent 
exercée  par  le  propriétaire.  Sur  sa  procédure,  cf.  Jobbé-Duval,  p.  159.  Elle 
n'est  mentionnée  que  dans  les  Ass.  de  Jérus  ,  C.  des  Bourg.,  11Q  (220); 
J.  d'ibelin,  80,  131  ;  Jacq.  d'Ib.,  54;  Ass.  d'Antioche,  C.  des  Bourg.,  9;  Gr.  Coul. 
de  Sorm.,  87;  Fleta ,  1,  36;  Britton,  1,  18;  Reg.  crim,  de  la  jusl.  de  Saint- 
Marlin-des-Champs ,  p.  11.  Cf.  Surmifia  Norm.,  16,  3. 

(1)  Cf.,  en  droit  anglais,  l'action  of  delinue  sur  (rouer  {Pollock  et  M.,  II, 
174),  et  en  dr.  allemand,  la  schlichte  Klage  (Laband,  Vermôg.  Klag.,  p.  90),  qui 
s'oppose  à  VAnefangshlage  donnée  seulement  au  cas  de  vol.  Behrend,  Obs.  de 
aclione  simplici  {schlichte  Klage)  juris  germ.,  1861. 

(3)  Le  commodataire,  le  gagiste,  etc.,  sont  responsables  des  cas  fortuits  et, 
par  conséquent,  du  vol;  dès  lors  les  actions  naissant  du  vol  leur  appartien- 
nent (à  Texclusion  du  propriétaire).  P.  de  Font,  20,  10.  AC.  Bourg.,  18.  Ass.  de 
Jérus.,  C.  des  Bourg.,  56  (58);  J.  d'ibelin,  119.  Fleta,  1,  37.  —  Réaction  contre 
cette  rè"-le  :  Bcaum.,  31,  15  et  16.  Joslice,  19,  35,  1.  Bordeaux,  161.  —  L'action 
doit  être  intentée  dans  l'an  et  jour  du  vol  ou  de  la  perte.  Jostice,  19,  29,  1,  et 
16  1.  Or.  Coût,  de  Norm.,  17  et  19.  Ass.  de  Jérus.,  C.  des  Bourg.,  253  (252).  — 
Au  treizième  siècle,  il  n'y  a  pas  de  poursuite  d'office;  c'est  au  volé  et  à  ses 
parents  à  porter  l'accasation;  l'action  criminelle  est  privée  et  non  publique. 
Jostice  19.  4o,  2.  —  Secùs ,  certaines  Coutumes  du  Midi,  Bayonne,  103,  16. 
Lourdes,  19.  Cf.  Beaum.,  6,  12. 

(4i  L'instruction  préparatoire  était-elle  encore  confiée  au  volé  (recherches, 
perquisition  domiciliaire)?  Cf.  Jobbé-Duval,  p.  102.  —  Sur  le  flagrant  délit, 
ibid.,  p.  105;  par  cela  seul  qu'il  y  a  poursuite,  Bracton,  3,  27,  1.  TAC.  Bret., 
lOl.  Gr.  C.  de  Norm.,  81  (cf.  Bayonne,  67.  Ass.  de  Jérus.,  C.  des  Bourg.,  238); 
nui  est  pris  sur  le  fait  ne  peut  se  disculper,  Ass.  de  Jérus.,  C.  des  Bourg.,  241. 
Gr.  C.  de  Sorm.,  18.  Bcaum.,  31,  4.  16. 

(5)  Droit  anglais.  Glanville,  10,  17.  Bracton,  f°  151.  Fleta,  55. 

La  Cornmon  law  anglaise,  qui  a  donné  au  Self-help  une  large  place,   en 
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sont  toutes  les  deux  des  actious  criminelles;  la  première  est  plaâ 
formaliste  et  plus  périlleuse  que  la  deu.vièmc  (I),  si  bien  qu'on  n*y 
a  guère  recours  que  si  la  chose  ne  se  retrouA-e  pas;  elle  ne  diffère 
pas  beaucoup  de  ranciennc  procédure  franqnc  contre  le  voleur;  l'aa- 
ti'e,  de  création  plus  récente,  convient  au  cas  où  on  no  s'attaque  pas 
au  voleur,  mais  à  un  tiers  acquéreur  ;  elle  no  renferme  pas  d'accu- 
sation formelle  de  vol;  l'accusateur  qui  échoue  n'est  pas  exposé  à 
être  puni  comme  voleur,  ainsi  i^uo  cela  arrive  quand  il  intente  l'ac- 
tion de  vol  (talion);  le  défendeur  condamné  n'aura,  d'ordinaire, 
qu'à  restituer  la  chose  volée;  il  échappera  presque  toujours  aux 
peines  du  vol  ou  n'encourra  qu'un  châtiment  moindre.  La  demande 
de  chose  emblée  (2)  est  comme  une  édition  plus  moderne,  moins  bar- 


faisait  anciennement  le  procédé  habituel  pour  recouvrer  les  meubles  volé^; 
mais,  au  treizième  siècle,  on  décida  que  celui  qui  se  rendrait  justice  à  lui- 
mdme  perdrait,  à  titre  do  peine,  l'objet  qu'il  reprenait  (Dritton,  1,  115)  :  la 
vieille  joroccdurc  fut  dès  lors  abandonnée.  Le  volé  avait  deux  actions  :  a)  l'ap- 
pel de  larcin,  véritable  actio  furti;  b)  faction  of  trespass  de  bonis  asporlatis. 
L'appel  de  larcin  faisait  courir  de  grands  risques  à  celui  qui  l'intentait  et  finit 
par  ne  pas  mémo  lui  assurer  la  restitution  des  objets  volés.  A  partir  de 
Henri  III,  le  wril  of  trespass  est  le  seul  moyen  pratique  pour  la  victime  du 
vol  de  recouvrer  la  valeur  de  ses  biens;  mais,  comme  il  supposait  qu'on  avait 
agi  en  employant  la  force  et  les  armes  contre  la  paix  du  roi,  les  tiers  qui 
avaient  acquis  du  voleur  y  échappaient  :  résultat  fâcheux  non  seulement  en 
iui-méme,  mais  parce  que  les  jurisconsultes  en  tirèrent  l'idée  que  le  voleur  ou 
le  trespasser  était  devenu  propriétaire  de  l'objet  dont  il  s'était  emparé. 

(1)  La  procédure  de  l'action  de  vol  est  très  archaïque,  comme  on  peut  en 
juger  par  cet  aperçu  que  j'emprunte  à  Jobbé-Duval,  p.  107  :  1°  Accusation  so- 
lennelle (Ass.  de  Jér.,  C.  des  Bourg.,  246  (2b1),  244  {im,  88  (90):  J.  d'Ibclin, 
62,  250.  Joslice,  19,  4,  2.  Et.  de  saint  Louis,  2,  17,  19.  Gr.  C.  de  Xorm.,  71)  et 
offre  de  preuve  (Beaum..  61,  4.  J.  d'Ibelin,  63);  caution  (L.  de  Beaumont,  24) 
ou  mise  de  4  deniers  sur  la  chose  [El.  de  saint  Louis,  2,  16.  Cf.  Jobbé-Duval, 
p.  108,  118)  —  2°  Dénégation  immédiate  ilu  défendeur  avec  olTre  do  prouve, 
faute  de  quoi  la  peine  du  vol  est  encourue;  pas  de  jour  île  conseil,  P.  de  Font, 
13,  2;  For  de  Béarn,  p.  64  {secùs,  Et.  de  saint  Louis,  2,  20.  AC.  de  Bourg.,  14). 

—  3°  Jugement  do  prouve,  Ass.  de  Jér.,  C.  dfs  B.;  mise  on  prison  îles  deux 
parties.  7:/.  de  suini  Louis,  1,  104  {Liore  des  droiz.  257.  Us.  de  Guynos,  333). 

—  40  Preuve  par  ordalies,  L.  île  Beaumont,  2S;  par  le  duel,  Joslice,  19,  1,  2. 
Gr.  C.  de  .\orm.,  71.  For  do  Morlaas,  87,  282;  par  témoins,  El.  de  saint  Louis^ 
2,  12.  AC.  de  Bourg,,  24.  —  Beaum.,  34,  45,  ne  permet  jias  de  se  défendre  en 
appelant  son  auteur  en  garantie;  secùs ^  Ass.  de  Jér.,  C.  des  B.,  2 '.6  (252).  — 
5"  Peines  pécuniaires  (Riom,  24.  Ass.  d'Antioche,  C.  des  B.,  7,  60,  tarif  de  com- 
positions), mais  en  général  corporelles  ;Et.  de  saint  Louis,  t  .  29,  porto  do 
l'oreille,  du  pied,  mort;  lieg.  crim.  de  Sainl-Martin-des-Cliamps,  p.  220)  avcd 
confiscation  dos  meubles  .'Abboville,  2.  Ass.  ilc  Jér.,  C.  des  B.,  227  (232).  Oliyn, 
I,  p.  240,  328).  —  6°  Talion  contre  le  demandeur  qui  succombe.  Et.  de  saint 
Louis,  1.  82.  Beaum.,  6,  16.  L.  Dclislo,  Jug.  de  l'Ecliiq.,  28,  ,06.  Ass.  d'An- 
tioche, //«•  C,  11.  Us.  de  Guynos,  334.  Cf.  Jacobi.  94,  10. 

(2)  Il  est  difficile  do  déterminer  la  nature  exacte  do  la  demande  de  chose 
emblée  (dénomination  créée  par  Jobbé-Duval,  dont  nous  suivon.s  la  icrmiuo- 
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bare  de  l'action  de  vol  en  attendant  que,  le  ministère  public  ayant 
été  créé,  la  voie  civile  et  la  voie  criminelle  se  séparent  et  que  les 
voleurs  soient  exposés,  d'une  part,  à  une  poursuite  d'office,  d'un 
autre  côté,  à  une  action  civile. 

9.  —  Indemnité.  —  En  général,  le  propriétaire  qui  j'ocouvrait 
un  objet  volé  ou  perdu  n'avait  pas  h  indemniser  le  détenteur  de  cet 
objet,  môme  si  ce  dernier  était  de  bonne  foi  (car  les  questions  d'in- 
tention, de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  sont  indifférentes  dans  l'an- 
cien droit).  Mais,  dans  l'intérêt  dos  seigneurs  et  des  communes  pour 
qui  foires  et  marchés  étaient  une  source  de  revenus,  des  Coutumes, 
dontbeaucoup  sontméridionalcs,  rcconnurcntàceluiqui  avaitacheté 
un  meuble  dans  une  foire  ou  un  marché,  le  droit  d'exiger  le  rem- 
boursement du  prix  d'achat;  souvent  l'objet  avait  été  payé  moins 
qu'il  ne  valait,  justement  parce  que  c'était  la  chose  d'autrui  et  le 
propriétaire  avait  bénéfice  à  le  reprendre  en  restituant  le  prix, 
c'est-à-dire  eu  indemnisant  l'acquéreur  (I).  Cette  pratique  équita- 
ble (dont  l'existence  est  attestée  dès  le  onzième  siècle  en  Allemagne 
entre  commerçants)  ne  réussit  point  à  passer  dans  le  droit  commun 
des  coutumes  à  titre  de  règle  générale.  Mais  elle  montre  la  voie 
dans  laquelle  s'engagera  la  législation  postérieure;  ce  sont  des  con- 
sidérations d'ordre  économique  qui  donncroiu  à  celle-ci  sa  forme 
définitive.  Elle  ne  disparut  point,  d'ailleurs;  des  jurisconsultes  du 
dix-huitième  siècle  retendent  môme,  en  assimilant  à  l'achat  en  foire 
l'achat  fait  chez  un  marchand  vendant  des  choses  pareilles;  elle  a 
été  consacrée  par  la  loi  du  6  octobre  1791,  2,  11,  et  par  l'art.  2280 
du  Gode  civil. 


logic).  Nous  y  voyons  une  action  crimincllo  commo  était  l'action  de  vol,  sans 
nous  dissimuler  que  lo  caractèi-e  pénal  s'y  atténue  sensiblement.  Le  tiers  dé- 
tenteur contre  qui  elle  est  intentée  est  «  mis  en  demeure  de  s'expliquer  sur  la 
provenance  »  de  la  chose;  s'il  ne  réussit  pas  à  se  faii'e  mettre  hors  de  cause 
par  son  garant,  il  risque  d'être  puni  cornnic  voleur,  ou,  du  moins,  de  (juclque 
peine  inférieure  {Et.  de  saint  Louis,.],  01.  AC.  de  Bourg.,  7G).  Sur  la  procé- 
dure de  l'action  et  les  traits  qui  décèlent  son  caractère  pénal,  cf.  .Tobbé-Duval, 
p.  ir2-159.  Formule  de  la  demande  :  cotte  chose  m'a  été  emblée  (EL  de  saint 
Louis,  2,  17.  Ass.  de  Jcr.,  C.  des  B.,  88  (90i.  TAC.  Bourges,  5.3.  Cordeaux,  18. 
Bergerac,  105^,  certains  textes  ajoutent  :  elle  est  mienne  (P.  de  Font,  12,  1. 
AC.  Bourg.,  14);  mais  cette  variante  n'est  pas  ossontioilc.  puisque  l'actioa  jjcut 
appartenir  à  un  commodataire  (AC.  Bourg.,  18.   P.  de  Font,  20,  10). 

(1)  Privilège  des  Juifs  en  Allemagne.  Schrœder,  p.  G98.  Pertile,  p.  258. 
Bcaum.,  25,  22  et  suiv.  Et.  de  sairLl  Louis,  2,  17.  Bourg.,  14,  12.  Hordeaux,  18. 
Perpignan,  25.  Toulouse,  de  emt.,  3.  Avignon,  S/a/,,  108.  Charles  nombreuses 
en  Allemagne,  en  Suisse;  cf.  Stobbe,  II,  018.  —  Achat  public  (même  en  tiehors 
de  foire  ou  marché)  :  Montpellier  (1204).  21.  Cahois.  22.  Luzoch  ,  82.  Quatrc- 
Vallées,  .32.  —  En  ce  sens.  Arrêt  Pari.  Paris,  1(J3G.  —  Au  dix-huitième  siècle, 
cf.  Pothier,  Cheptels,  1,  4,  3,  40.  Denisart.  v"  Vol,  17.  Soulatgcs,  s.  Toulouse, 
p.  245.  Dunod,  p.  232. 
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10.  —  Réforme  dans  le  sens  romain  aux  quatorzième  et 
quinzième  siècles.  —  La  revendication  mobilière  s'introduisit  peu 
à  peu  dans  la  pratique  sous  l'influence  du  droit  romain  (1);  elle  fut 
donnée  aussi  bien  au  propriétaire  dont  l'objet  avait  été  volé  ou 
perdu  (2)  qu'à  celui  qui  s'en  était  volontairement  dessaisi  ;  on  ne 
trouve  plus  dans  les  coutumes  du  seizième  siècle  la  maxime  :  )Ieu- 
bles  n'ont  pas  de  suite.  11  en  subsiste  cependant  d'importants  vesti- 
ges, soit  par  l'effet  d'inconséquences,  soit  pour  des  raisons  prati- 
ques :  1®  Au  midi  comme  au  nord,  on  dit  :  me\ihles  n'ont  pas  de  suite 
par  hypothèque  (3),  ce  qui  était  une  nécessité  avec  le  système  des 
hypothèques  générales  alors  en  vigueur,  sous  peine  de  ne  [)as  per- 
mettre à  un  débiteur  de  disposer  de  ses  meubles;  cette  règle  signi- 
fie :  a)  taïUôt  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  d'hypothèque  sur  les  meu- 
bles (Paris,  Orléans)  (4)  ;  bj  tantôt  que  rhj-pothèijue  sur  les  meubles 
est  valable  (5),  mais  qu'elle  est  dépourvue  do  droit  de   suite  (6); 


(l)  Bout..  1,  43,  p.  319.  Gr.  Coût.,  '2,  16;  3,  03.  A.  Favre.  Codex  Fabr.  (1640), 
6,  Î7,  11  (arrêt  du  Sénat  de  Savoie,  1593).  Pithou,  s.  Troyes.  art.  7-2,  p.  157 
(1609).  Charondas,  l'and.,  4.  31,  p.  565.  Cf.  De  Ghcwict ,  p.  3Ni).  La  revendica- 
tion, action  purement  civile,  n'entraînait  pas  d'amende  pour  le  demandeur- en 
cas  d'échec.  Elle  était  basée  sur  la  propriéié  et  accordée  sans  qu'il  y  eût  à 
examiner  de  quelle  façon  la  possession  avait  été  perdue,  en  cas  d'aliénation 
par  un  dépositaire,  etc.,  ou  si  la  chose  est  perdue  ou  volée  et  acquise  par  un 
tiers  de  bonne  foi,  Cf.  Bout.,  1,  '27,  p.  158,  et  1,  35,  p.  '244.  La  procédure  dé- 
butait par  la  saisie  de  l'objet  litigieux,  ce  qui  était  indispensable,  étant  donné 
les  mœurs  violentes  d'autrefois  [Enliercement  à  Orléans,  Pothier,  éd.  Bug.,  I, 
684);  sur  requête  du  demandeur,  sans  autorisation  du  tribunal,  l'objet  était 
mis  sous  séquestre  par  un  sergent;  le  tribunal  pouvait  ensuite  le  confier  au 
défendeur  (avec  ou  sans  caution).  Adveu  et  Conlre-Adveii  {iidvocnre,  reven- 
diquer) dans  les  Coût.  d'Anjou,  Poitou,  La  Rochelle,  avec  applôgement  (cau- 
tionnement) des  deux  paris,  comme  en  matière  immobilière.  Bucherellus,  s.  les 
Inslit.  de  Jusl.,  p.  604.  Loyscl,  754  (note).  Ragueau.  Gloss.,  /i.  v". 

('2)  Le  voleur  (ou  l'acquéreur  de  mauvaise  foi)  était  sous  le  coup  d'un<^  action 
criminelle  (action  publique  du  jour  oLi  le  Ministère  public  put  agir  d'office;  le 
simple  particulier  n'accuse  plus,  mais  se  borne  à  dénoncer,  ce  qui  lui  permet 
d'éviter  le  talion)  et  d'une  action  personnelle  {ex  deliclo)  en  restitution.  Contre 
l'acquéreur  de  bonne  foi  on  avait  la  revendication.  —  L'abus  de  confiance  fut 
assimilé  au  vol  et  puni  comme  lui  (cf.  furfnm  romain). 

(3)  Coût,  notoires,  art.  '23  (par  hypothèque).  Ci-contre,  Origines  de  Ih^-po- 
theque.  Les  meubles  ne  pouvaient  pas  être  saisis  entre  les  mains  des  tiers  par 
les  créanciers  du  propriétaire.  Bout..  1,  '25.  Masuer,  3v,  13.  V'iollct,  p.  740. 
'Valette,  R.  Fœlix,  II,  365. 

(4)  Paris,  170.  Orléans,  447.  Loysel,  487.  Code  civ.,  2119. 

(5)  Anjou,  Maine,  Normandie.  —  Pour  le  Midi,  cf.  Augeard,  Anèts,  I,  900. 
Julien,  l-:ié))i.,  p.  352. 

(6)  A°  Que  le  tiers  acquéreur  fut  de  l>onne  ou  de  mauvaise  foi,  car  cela  im- 
portait peu  dans  l'ancien  droit.  Cependant,  certaines  Coutumes  ne  protègent 
que  l'acquéreur  de  bonne  foi  (arg.  droit  romain.  A.  Pauliennc;.  Desmares,  165. 
Coût,  not.,  23.  Melun,  313.  Champagne,  65.  Sens,   131.  Lhommeau,  Maximes, 
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2°  L'usucapion  romaine  de  troi-s  ans  étant  inutile  sm-is  un  régime  qui 
excluait  toute  revendication,  nos  praticiens  la  tinrent  pour  abolie 
et  appliquèrent  aux  meubles  la- prescription  trentenaire  en  usage 
pour  les  immeubles;  la  revendication  mobilière  fut  donc  possible 
pendant  trente  ans  (1),  au  moins  en  cas  de  dessaisissement  volon- 
taire; quaiit  aux  meubles  volés  (ou  perdus),  nos  anciens  auteurs 
étaient  très  divisés  pour  le  cas  où  ils  étaient  passés  cà  un  possesseur 
de  bonne  foi;  les  uns  les  regardaient  comme  imprescriptibles;  les 
autres  admettaient  ici  ou  la  prescription  de  trente  ans  ou  l'usuca- 
pion de  trois  ans  (2)  ;  3°  Les  actions  possessoires  incompatibles  avec 
l'ancien  régime  de  la  propriété  mobilière,  ne  réussirent  pas  cà  s'in- 
troduire dans  la  pratique,  môme  après  la  réforme,  car  elles  présen- 
taient moins  d'utilité  que  pour  les  immeubles  (3). 

11.  —  Jurisprudence  du  dix-huitième  siècle.  —Les  meubles, 
dit  Dumoulin,  peuvent,  una  hora  transire  per  ce?itum  manus  ;  si  on  per- 
met au  propriétaire  de  les  revendiquer  pendant  trente  ans,  la  crainte 
de  l'éviction  éloignera  les  acquéreurs;  et  le  propriétaire,  s'il  veut 
user  de  son  droit,  risque  de  s'engager  dans  des  procès  insolubles,  à 
cause  de  la  difficulté  qu'il  y  a  à  établir  l'identité  des  meubles  re- 
vendiqués. La  doctrine  néo-romaine  de  la  revendication  mobilière 
durant  trente  ans  était  d'autant  plus  défectueuse  qu'au  moment  où 
elle  s'établit,  le  commerce  progressait  et  que  les  transactions  sur  les 
meubles  se  multipliaient.  La  pratique  dut  restreindre  les  droits  du 


3,  14.  —  B°  Que  l'hypothèque  soit  générale  ou  spéciale,  quoiqu'il  y  ait  eu  difiB- 
culté  pour  celle-ci  (Cf.  Code  civ.,  2102,  bailleur).  Terrien,  s.  Norm,,  8,  1.  p.  258. 
Boerius,  s.  Bourges,  hyp,,  §  2.  Bessian  de  Pressac,  s.  Auvergne,  24,  52,  p.  215. 
Rebuffe,  s.  Masuer,  30,  13.  —  Chasseneuz,  s.  Bourg.,  5,  3,  4. 

(1)  Imbert,  Enchir.,  v"  Usuc,  p.  305;  Inst.  for.,  1,  35,  7.  Fontanon  s,  Masuer, 
t.  22,  des  prescr.  Bcrry,  12,  10,  Buchereau,  p.  155.  —  Coutumes  dissidentes  : 
a)  Plus  de  revendication  après  la  saisine  d'an  et  jour  ;  Compil.  de  us.  Andeg., 
n"  35;  L.  des  droiz,  n®  51.  Cf.  Bout.,  1,  27.  b)  Usucapion  de  3  ans;  Gr.  Coût., 
2,  8.  Chasseneuz,  s.  Bourg.,  13,  8.  Charondas,  Pand.,  2,  22,  p.  270.  Anjou,  419; 
Maine,  434  (juste  titre  et  bonne  foi).  Melun,  169;  Sedan.  324;  Clorraont  en  Arg., 
14,  8;  Amiens,  163  (bonne  foi  seulement),  c)  Usuc.  de  5  ou  10  ans.  Bretagne, 
AC,  274;  AT,  284. 

(2;  Augeard,  I,  3.  —  Auroux  des  Pommiers,  s.  Bourb  ,  3,  23.  —  Pothier, 
Prescr.,  n"  204.  Denisart,  V  Vol,  n»  19.  Cf.  C.  civ.,  2279.  2280. 

(3)  Gr.  coul.,  2,  19,  21.  Masuer,  11,  GG.  Bourges,  5G.  —  Cependant  Bout.,  1, 
31,  p.  189,  admet  la  complainte.  Cf.  ci-ap..  Possession.  Beaum..  32,  15.  Gr.  Coût., 
p.  250.  Loysel,  754,  755,  756  (et  les  cit.).  Bucherellus,  s.  les  Instit.  de  Just., 
p.  G04  :  utrubi  interdictum  adveu  gallice  nuncupamus.  Suit  la  description 
de  la  procédure  de  Tadvcu  ;  mais  la  question  de  propriété  et  celle  de  posses- 
sion y  sont  jugées  en  même  temps  ;  cette  dernière  se  trouve  comme  absorbée 
dans  le  pétitoire.  Ragueau,  Gloss.,  h.  v°  et  applégem.ents.  —  Notons  que  les 
actions  possessoires  étaient  possibles  pour  les  universalités  de  meubles.  Paris, 
97.  Orl.,  489.  Ord.  1667,  18.  2. 


ifi 
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propriétaire  presque  toujours  coupable  d'imprudence  (1)  an  profit 
le  rac<]uéreur  de  ij.oiuie  foi  .'luquel  on  u'^ivait  rien  à  reprocher  ('2). 
1°  Les  uns,  comme  Ferrière,  accordent  h  ce  dernier  le  bénéfice  de 
l'usucapion  de  trois  ans,  on  se  montraiit  pcn  exigeants  pour  la 
preuve  du  juste  titre  (témoins,  simple  affirmation)  Ci)  :  2°  D'autres, 
ivec  Pothier,  d;ii>s  'Boji  Comm.  s^ir  la  Coût.  d'Orléans  (4),  déclarent 
^ue  le  possesseur  d'un  meuble  en  est  présumé  propriélairo  jusqu'à 
preuve  contr^iire;  il  n'a  besoin  ni  d'usucapion,  sa  propriété  étant 
:eiisée  établie,  ni  de  titre,  la  possession  lui  tenant  lieu  de  titre,  car 
il  n'est  [ms  d'usage  de  constater  p;u'  écrit  les  acquisitions  de  mcti- 
3les  ;  y  De  là  à  établir  uiîC_présomption  de  propriété  juris  et  de  jure 
m  profit  des  possesseurs  d^  meubles,  il  n'y  avait  qu'un  pas  et  ce 
3as  fut  fait,  vers  le  second  tiers  du  dijc-huitième  siècle,  par  la  pra- 
ique  du  Ghâtelet  de  Paris  résumée  par  Boui'jon  dans  la  célèbre 
brmule  :  en  fait  de  meubles,  possession  vajit  titre  (5).  Solution  radi- 


(1)  Arrêt  du  ParJ.  de  1636  :  revendication,  mais  à  charge  d'indemniser 
'acquéreur  de  bonne  foi.  Jobbé-Duval.  p.  MIS. 

[1)  Cependant,  la  revendication  pendant  trente  ans  subsiste  en  pays  de  droit 
îcrit  (Serres,  7ns/.,  de  riiBuc.  Boutaric,  InsL,  p.  182.  Julien,  Eiém.^  2,5,  4: 
lomm.  s.  les  Statuts  de  Provence^  t.  II,  p.  415).  D'après  Merlin,  Guyot, 
r»  Prescr.,  2,  6  (1785);  Flaust,  s.  522.  Normandie  (1781);  Mail,  de  La  Mothe, 
}uest.,  p.  291  (1787),  c'eut  été  Le  droit  commun  de  la  France  applicable  aux 
îoutumes  muettes. 

(3)  Maine,  434.  An-dcsstis  de  100  livres,  la  preuve  du  juste  titre  aurait  dû  se 
aire  par  écrit;  autant  valait  supprimer  l'usucapion.  Pothier  autorise  la  preuve 
>ar  témoins;  Perrière,  Dict..,  v'  lynm.,  se  contente  de  la  simple  affirmation  du 
>ossesscur.  Dans  !«  même  sens,  R.  do  La  Combe,  Arrèls,  p.  255;  Boiicheul, 
.  372,  Poitou;  Chabrol,  s.  17,  1,  Auvergne,  etc. 

(4)  Coût.  d'Orl.,  t.  prél.,  s.  2;  Propriété,  n°  282  (Ailleurs,  Pothier  exige  l'usuc. 
le  trois  ans,  mais  en  permettant  la  preuve  du  titre  par  témoins,  Pr(\scr.,  IX, 
186,  éd.  Bug.,  ou  par  une  simple  allégation.  Don.  entre  niAri  et  f.,  n*  67). 
3f.  Donisart,  v°  Meuble^^  n"  32.  Dupincau ,  s.  •421.  Aujou.  Encycl.  méth.f 
f  Meubles.  Cottorcau,  Dr.  géti.  de  la  France  et  dr.  partie,  de  ta.  Touraine, 
i"  7279.  Jobbé-Duval,  p.  230.  —  Conséquences  :  a)  pas  de  révocation  des  don« 
nanuels;  pas  de  revendication  de  la  part  du  vendeur  contre  l'acheteur  (mais,  si 
e  prix  n'est  pas  payé,  le  vendeur  hu  comptant  peut  revendiquer,  car  dans  c« 
;as  la  tradition  ne  transfère  pas  la  propriété;  cf.  art.  17(').  Paris,  .VC,  et  177; 
•^asquier,  Instit.,  p.  256,  et  les  comment,  de  la  Coutume;  privilège  du  vendeur 
l'efTots  mobiliers);  b)  l'acquéreur  de  bonne  foi  n'est  pas  à  l'abri  île  la  reven- 
lication,  quand  il  a  reçu  un  meuble  déposé,  engagé,  etc.,  du  dépositaire  in- 
idèle,  etc.;  en  prouvant  l'abus  de  confiance,  le  déposant,  etc.,  détruit  l;i  pré- 
►omption  de  propriété  au  profit  du  possesseur. 

(5)  Formule  courante,  dont  Bourjon  n'est  point  l'invontour  par  conséquent. 
Bourjon,  Dr.  commun  de  la  France  (1747),  3,  2,  1,  1  et  2  ;  G,  8,  3,  t,  3  ot  18; 
î,  S,  3,  4,  26.  La  bonne  foi  ,  chez  l'acquéreur,  est  exigée  par  Bourjon  et  par 
^"alin,  s.  La  Rochelle,  art.  60.  Saus  l'article  2279  du  Code  civil,  on  pourrait 
iouter  que  cette  jurisprudence  eut  persisté  par  la  suite.  —  Conséquences  : 
î)  l'acquéreur  de   bonne  foi  mis  en  possession  réelle  à  la  suite  d'un  abus  do 
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cale  et  simple,  que  l'art.  2279  du  Gode  civil  a  consacrée,  et  qui  don- 
nait pleine  satisfaction  aux  besoins  du  commerce  :  l'acquéreur  de 
bonne  foi  (1)  d'un  mouMe  en  devenait  propriétaire  définitif  du  mo- 
ment'où  il  en  prenait  possession  (sauf  si  le  meuble  était  perdu  ou 
volé). 

Ainsi  se  termina,  par  une  réaction  dont  il  ne  faut  pas  chercher  la 
raison  ailleurs  que  dans  les  besoins  du  commerce,  l'évolution  de 
notre  ancien  droit,  en  matière  de  propriété  mobilière.  Il  rompit 
avec  la  tradition  romaine,  après  l'avoir  acceptée  à  peu  près  complé- 
ment, et  dans  une  certaine  mesure  fit  retour  au  passé,- mais  dans  un 
esprit  bien  différent  de  celui  qui  inspirait  la  législation  primitive  : 
témoin  la  •  différence  inconnue  autrefois  entre  le  possesseur  de 
bonne  foi  et  le  possesseur  de  mauvaise  foi. 

§  3.  —  La  propriété  foncière. 

1.  —  Droits  réels  et  personnels.  —  On  s'est  demandé  si  la 
distinction  entre  les  droits  réels  et' personnels  (2)  n'est  pas  restée 
étrangère  au  droit  germanique.  Il  est  vrai  qu'elle  n'apparaît  guère 
si  l'on  remonte  à  l'époque  primitive  où  toute  atteinte  aux  droits 
d'autrui  se  résolvait  dans  la  vengeance  privée  ou  dans  une  action 
ex  delicto  (3).  Mais  quand  cette  phase  eut  été  dépassée,  l'opposition 
classique  entre  les  droits  réels  et  les  droits  personnels  se  fit  jour 
dans  le  droit  germanique  lui-même.  Elle  ne  coïncida  point  complè- 

confianco  n'est  pas  exposé  à  la  revendication  du  propriétaire;  celui-ci  se  trouve 
réduit  à  une  action  personnelle  contre  celui  auquel  il  a  eu  le  tort  de  confier 
son  meuble;  b)  les  meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque  ;  c)  entre  deux 
acquéreurs  d'un  même  meuble,  on  préfère  celui  qui,  le  premier,  a  reçu  la  tra- 
dition de  bonne  foi.  Cf.  Code  civ.,  2279,  210?,  1813,  1141,  2119. 

(1)  Cf.  Deghewiet,  p.  149,  etc. 

(2)  L'expression  droits  réels  par  opposition  aux  termes  droits  personnels, 
droits  de  créance  ou  obligations,  dérive  de  la  terminologie  romaine  en  matière 
de  procédure;  on  appelait  actions  in  rem  celles  dont  Vinlentio  de  la  formule 
ne  contenait  pas  la  désignation  du  défendeur;  actions  in  personam,  celles  où 
figurait  cette  désignation.  Cette  particularité,  comme  il  arrive  souvent,  tenait 
au  fond  des  choses;  c'est  pour  cela  qu'elle  a  pu  servir  de  base  à  la  distinction 
des  droits  privés  en  deux  classes  :  les  droits  réels  et  les  droits  personnels. 
Déjà  les  jurisconsultes  classiques  employaient  l'expression  personalis  actio 
(par  exemple  Dig.,  50,  16,  178,  2);  on  a  dit,  au  moyen  âge,  et  pour  faire  anti- 
thèse, realis  actio;  des  actions,  ces  expressions  se  sont  appliquées  aux  droits 
eux-mêmes.  L'expression  realis  actio  se  trouve  dans  Tancrède,  Ord.  jud-,  2, 
13,  et  non  dans  Pillius.  Ni  le  Petrus  ni  le  Drachylogus  ne  l'emploient.  Jura 
realia,  personalia  :  Glose  Utendi,  sur  le  g  2,  Inst.  de  act  ,  4,  6.  Sur  la  notion 
du  jus  in  re,  cf.  détails  dans  Landsberg,  Gl.  d.  Accursius^  p.  82  et  suiv. 

(3)  Le  demandeur  se  plaint  d'une  invasio  ou  usurpatio  du  fonds  qui  a  eu 
lieu  injuste,  malo  ordine  {Landraub  chez  les  peuples  du  Nord),  Brunner,  II, 
648,  512.  Summa  Norm.,  c.  de  querelis. 
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tomciit  avec  la  division  romaine,  car  Ja  classe  des  droils  réels  em- 
piéta sur  celle  des  droits  personnels  (1)  ;  cependant,  il  est  permis  de 
rapprocher  les  deux  législations  sur  ce  point  et  elles  tendirent  de 
plus  en  plus  à  se  ressembler;  en  France,  en  particulier,  la  doctrine 
romaine  passa  aisément  dans  les  livres  et  dans  les  faits. 

2.  —  Actions  réelles  (C)  et  personnelles  (3).  —  La  distinction  des 
droits  se  traduit,  en  procédure,  par  l'opposition  entre  les  actions  réel- 
les et  les  actions  personnelles  et  celle-ci  se  manifeste  déjà  dans  les  lois 
barbares,  en  particulier  dans  les  lois  lombardes,  malgré  le  caractère 
pénal  qu'ont  encore  conservé,  sous  beaucoup  de  rapports,  les  actions 
admises  à  cette  époque.  Les  unes  ont  la  formule  typique  :  malo  ordine 
possldes{\) ;  dans  d'autres,  on  réclame  une  prestation,  dare  debes,  en  se 


(1)  Los  jurisconsultes  romains  s'étaient  tenus  à  la  notion  simple  du  dominium 
comploté  par  un  petit  nombre  de  servitudes,  restreint  exceptionnellement  par 
l'usufruit.  Au  moyen  àgo,  au  contraire,  la  propriété  se  divise,  les  droits  réels 
se  multiplient;  on  est  propriétaire  comme  seigneur,  comme  vassal,  comme 
censitaire,  on  l'est  sa  vie  durant  ou  à  titre  héréditaire,  on  l'est  en  qualité  de 
créancier  gagiste,  à  titre  de  tuteur.  La  propriété,  sous  ces  formes  variées,  se 
rapproche  de  l'usufruit  et  des  droits  réels.  —  Delbrùck  a  même  soutenu, 
Uebern.  fremd.  Schuld.,  que  les  droits  de  créance  étaient  considérés  comme 
des  choses  et  constituaient  des  objets  de  propriété.  Voy.  la  réfutation  de  cette 
opinion  dans  Heusler,  g  75. 

('i)  Cf.  pour  l'époque  franquc,  en  particulier,  Brunner,  g  119  (bibl.).  Ilùbner, 
Immobiliarprocess,  1895  {Unters.  de  Gierke),  Laband,  Planck,  Heusler,  op.  cit.^ 
Fertile.  IV,  p.  '259. 

(3)  Nos  anciens  auteurs,  depuis  le  treizième  siècle,  admettent  une  troisième 
classe  d'actions,  les  actions  niélées  ou  mixtes,  au  sujet  desquelles  leurs  idées 
sont  souvent  confuses.  Gr.  C.,  p.  54G  (personnelle  et  hypothèque  pour  être 
payé  des  rentes). 

(4)  Procédure  de  la  revendication  immobilière  à  lèpoquc  barbare.  V.  détails 
dans  llubiici,  op.  cil.,  et  lirunucr,  g  ll'J.  —  Le  procès  s'engage  :  1*  par  man~ 
nitio  ou  bannitio;  2°  ou  par  l'engagement  de  comparaître  en  justice  (adramirc) 
(cf.  vadimonium  «à  Uome);  3"  ou  par  VAiiefung ,  mainmise  solennelle  sur  la 
chose,  comme  en  matière  mobilière.  Dec.  Cliild.,  3.  —  Au  besoin,  visio  terrae^ 
pour  déterminer  l'objet  litigieux  (cf.  Coût,  anglo-uorm.).  Brunner,  Entst,  d. 
Sc/iu-u/v/.,  p.  173.  —  Le  défendeur  peut  résister  à  son  adversaire  :  1°  en  invo- 
quant un  mode  d'acquisition  originaire,  comme  Vaprisio  ;  1"  en  se  réclamant 
de  son  auteur;  le  recours  au  garant  et  le  rôle  de  celui-ci  s'expliquent  par  le 
caractère  pénal  qu'avait  tout  d'abord  l'action;  3°  en  disant  que  le  fonds  lui 
vient  de  ses  parents  par  voie  de  succession;  auquel  cas  la  preuve  par  témoins 
de  la  part  du  demandeur  est  exclue.  Sa/.  Extrav.,  c.  7  et  8.  Rib.,  G7,  5.  —  Le 
défendeur  condamné  doit  restituer  le  fonds  et  payer  une  composition  [legis 
bencficium)  ;  si  celle-ci  n'est  pas  acquittée,  par  exemple  pour  des  raisons 
d'équité,  la  restitution  a  lieu  sana  manu.  —  Cf.  la  curieuse  procédure  décrite 
dans  la  L.  des  Alamans,  12,  S,  au  sujet  d'un  litige  entre  deux  familles  :  Si  quis 
contenlio  orla  fuerit  inter  duas  genealogias  de  termina  terrae  eorum  :  ibide 
praesente  sil  comis  de  plèbe  illa ,  ponal  signmn  ubi  isti  et  ubi  alii  voluerint 
lerminos  et  geriiit  ipsa  contenlionem.  ['ostquam  givala  fuerit,  veniant  in 
médium  et  de  praesente  comité  tollant  de  ipsa  terra,  quod  Alamanni  surfo 
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basant  sur  un  conlraL  ou  sur  un  <lclit,  vadia  dedisti  de  solvendo  mihi 
dfecem  soUdos,  occidisti  sçrvum  meum,  .çic.  Le  déXendeur  doit,  dans  le 
premier  cas,  établii-  son  4roil  sur;la  choçe  qu'il  détient  (terra  propria 
oTiea  est  per  suacessioiiem  palris  m,eî};  ^u  (}eiuJ6me  cas,  il  lui  suSltde 
nier  la  dette,  do  jurer  qu'elle  n'existe  pas  (1).  Il  est  difficile  de  ae 
pas  voir  d,ans  ces  deux  classes  d'actions  les  précédents  des  Klagen 
au f  Gui  et  uvi  Schuld  des  Goutumiers  allemands  du  treizième  sic- 
çl<e  ;(2).  En  France,  la  distinction  j-^vétit  de  très  lionne  heure  les 
formes  rom-vines  et  perdit  toute  x)rigin.alité  (3).   L'action  j'éelLe,  la 

dicuni,  et  rnma  de  ipsis  arboribv^  infigant  in  ipsa  terra  quod  tollunt,  et  illas 
geneaiogias,  qui  contendunt,  lèvent  iila  terra  prae&enije  comile  et  comtendsni 
in  sua  manu  :  illç  involvat  in  fanone  et  portât  sigillum ,  comendel  in  fidèle 
manu  uf^que  ad  sitatutum  placitum.  Tune  spnndeant  inter  se  pugna  duorum. 
Quandp  parati  sunt  ad  pugnam  ,  p.Qnai  ipsa  terra  in  medio  et  tangant  ipsa 
cum  spatas  suas,  qui  pugnare  debunt  fit  iestificeni  Deum  creatorem  ut  cui  sit 
justitia,  illi  do)iet  victoriam  et  pugnent.  Cf.  h.  Dai.,  16  et  11. 

ii)  A°  Action  malo  ordine  possides.  Cette  formule,  qui  trahit  le  caractère 
délictuel  de  l'action  à  son  prjgjne.  est  interprétée  dans  VExpos.^  §  -  et  suiv. 
Lùit.^  J^O.  L'école  de  Payie  a  introduit,  à  côté  d',eHe,  une  forme  plus  rcociîte, 
ronaainc:  au  Ije-u  de  :  Petre,  te  appellat  Miartinus^  quod  malo  ordine  possides 
tei^ram,  on  dit  :  P.,  t/s  appellat  M.  quod  terram ,  quam  tenes,  sua  propria  est 
(8.  Roth.,  227).  Cf.  les  canonistes,  comme  Ta.ncrède,  etc.  Heusler,  §  78.  Hùbner, 
p.  48.  Roth.  {Lib.  pap.),  21G,  222,  227,  228,  231,  234.  Rozière,  Form.,  n"  427 
{Ca,rt.  sen.,  27),  480,  481.  l^iut.,  18,  77.  ^st-.elle  do.njié.e  contre  le  dépositaire, 
l'ejaiprunteur  d'un  meuble?  Cf.  ci-japr^ç.  Régime  djC  la  propriété  mobilièrie. 
Liut.,  130,  8G.  Rozière  463  (restitution  du  prix,  l'objet  ayant  disparu).  -- 
B"  Action  dare  debes.  —  Roth-,  362,  382.  Liut.,  8,  etc.  Controv.  sur  l'action  de 
l'acheteur  contre  le  vendeur  en  livraison  de  l'objet  vendu  :  Pozière ,  n°  477 
472.  —  Heusler,  §  78,  fait  remarquer  que  l'école  de  Pavie  romanise  ces  distinc- 
tions. Cf.  form.  s.  Roth.,  227.  Voy.  aussi  les  canonistes,  par  .ex.emplc  Taji- 
crède,  etc. 

(2)  Richtsteig  Landrechts  (éd.  Homeycr,  1857),  c.  5,  y  ajoute  la  Klage  um 
Anevang.  Sachsensp.,  1,  70;  2,  3,  et  3,  79.  Thèses  diverses  au  sujet  de  la  nature 
exacte  de  ces  actions.  Delbrûck,  DinyL  Klag.,  1857;  Pl^nck,  Geric/i/soer/'ahren, 

1878.  Laband,  Vermôg.  Klagen,  1869  (toute  action  par  laquelle  on  réclame  autre 
chose  que  de  l'argent  est  une  Klage  aufGut).  Planck,  Deutsch.  Gerichlsverfahr., 

1879,  I,  339  {Klage  um  Schuld  :  toute  action  qui  a  pour  objet  une  prestation 
de  la  part  du  défendeur,  par  exemple  l'action  en  livraison  de  la  chose  vendue 
que  Laband  regarde  comme  une  Klage  auf  Gui).  Heusler,  g  78  (assimile  la 
Kl.  aufGut  à  l'action  réelle,  et  la  Kl.  um  Schuld  àf  l'action  personnelle). 

(3)  Cf.  surtout  Beaum.,  c.  6  (des  demandes),  32  :  demandes  personeus  .. 
touchent  la  ftersone  (convenances,  vilenies);  demandes  reeles  quant  l'en  de- 
ma.nde  eritages  ;  demandes  mellées  ..  commencent  personeus  et  descen- 
dent a  eslre  reeles  (action  en  livraison  de  la  chose  vendue).  Au  premier 
cas,  compétence  du  tribunal  du  domicile  du  défendeur;  aux  deuxième 
et  troisième,  compétence  du  seigneur  de  qui  l'héritage  est  tenu.  Jour  de 
conseil  et  jour  de  vue  dans  les  demandes  d'héritages.  P.  de  Font,  13. 
Jost.,  p.  97.  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  202,  351,  404,  459,  515.  Stil.  parlam.,  passim. 
Const.  du  Châl.,  20,  21.  Bout.,  I,  27.  —  La  Summa  Norm.,  c  66,  de  querelis, 
se  place  encore  au  point  de  vue  du  droit  primitif  :  Omnis  contentio  ex  inju- 
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causa  proprictatis  ou  cas  pétitoire,  a  sa  procédure  pu'iiticnlièrc  (1)  ; 
elle  peut  être  intentée  en  tout  iefops  ;  la  propriéié  ne  se  penl  point 
par  le  non  usaji^^e,  à  la  diffôrcncc  deî5  di'oits  réels  ('y.  Ëlkî  suppose 
que  le  p.ropriétaJj:e  fait  La  preuve  4e  son  droit;  pour  cela,  il  invo- 
quera, d'ordinaij-p,  l'usucapioi]  ;  à  défaut,  iJ  produira  un  titi-e  et 
celui-ci,  au  moins  s'il  est  an  tendeur  à  la  possession,  lui  permetLr<a  de 
remporlei"  sur  le  possa^seiir,  oa^',  s'il  ne  constitue  pas  une  preuve 
absolue,  c'est  uno  pi'ésojuptiou  très  foKe  en  aaXav-eur  (J3). 

3.  -^  Le  jus  ad  rem  (4).  —  Il  y  a  eu,  néanmoins,  dans  la  doctrine, 
une  tentative  (à  peu  près  ^ans  résultat)  de  ^'écarter  de  ces  idées  en  ad- 
mett;int  une  tjoisicme  espèce  de  droits,  le  jus  ad  rem,  tena<it  le  milieu 
entiîie  Xo  jus  in  re  et  Xajus  in  personam.  On  n'en  irouxre  pas  de  trAces 
dans  la  glose  d'Accurse.  Mais  Jacques  de  Revigny<(7  h20G)  donne 
ijuj  jus  ad  rem  fiu  v.a.ssaj  qui  a  reçu  l'investiture  du  fief  par  les  modes 
symboliques,  mais  qui  n'a  pas  été  mis  en  possession  matérielle  (5).  Il 
est  facile  de  j-cconnaître  là  l'influence  des  idées  romaines;  elles  ten- 
daient à -faire  de  l'investitvir-e  un  simple  acte  obligatoire  et  nau  un 
acte  translatif  de  droit  réel;  c'est  la  tradition  romaine  qui,  seule, 
aurait  pu  avoir  cet  effet.  Contre  le  seigneur,  le/ws  ad  rem  donnait  le 
droit  d'exiger  la  mise  en  possession  ;  contre  les  tiej's,  il  n'avait  qu'une 
efiBcacité  limitée.  Dans  les  Coutumiers  français  du  quatorzième  et 
du  -quinzième  siècle,  on  entend  par  jus  ad  rem  l'usufruit  que  l'on 


ria  alicui  in  sui  per&onam.  irrogaia,  ^ut  in  ipsius  po&sessionem  :  1°  Querelae 
personales  :  a)  ex  facto;  h)  ex  diclo  ;  '2"  quereine  possessionales,  reaies  :  a)  ex 
possessione  nwbiii  :  b)  ex  possessions  immobili.  (Brefs  de  recto,  cstablic,  sur- 
dciuaadfi.)  Cf.  Tardif,  p.  clvi.  Cf.  Bracton,  3,  3.  Flcta,  1.  •'2,  4.  5,  9.  Drachylo- 
gue,  4,  19  :  nojscitur  omnie  actio  ex  obiigalione  vel  rei  delenli^ne. 

(1)  Pillius,  1,  12.  Tancrèdfi,  2,  13.  G.  Durand.  Specul.,  2,  1,  et  4.  2.  Stilus 
Pari.,  c.  17.  Or.  C.  de  Fr.,  p.  3^0,  493,  532.  Bout..  1,  22.  Masuer,  10.  Tardif, 
Procéd.  au  Xlll*  s.,  p.  3G.  Perrière,  y  Action  réelle.  Pothier,  IX.  199,  éd.  Bug. 

(2)  Poleus,  Quest.  illustres,  8.  Polhier.  n»  27G.  —  Cf.  sur  les  Glossateurs, 
Laadsbcrg,  g  9,  19.  —  îàur  le  droit  primitif,  cf.  ci-après,  Tenure  d'an  et  jour. 

(3)  Pothier,  323.  Sur  la  litt.  antérieure,  cf  Landsberg,  op.  cit.  E.  Lévy, 
Thèse,  189G. 

(4)  Briinneck,  L'e/>.  d.  L'rspr.  d.  sog  Jus  ad  rem,  1869.  Ueusler,  g  77.  Lands- 
berg, p.  88. 

(5)  Cité  par  Baldc  :  ego  pulo  ,  elimn  per  iniesliturani  vrrb:ilcin  »'(  baculi 
pçrrectionem,quac  abusiva  investitura  dicitur,  feudum  esse  acquisilum  e/jam 
anle  iradilionem  possessionis,  cum  investilo  dominus  praecise  cogalur  tra- 
ders possessionem.  Licel  enim  ante  traditam  sibi  possessioîiem  invesdtus  jus 
non  haheat  ùi  re,  liabet  lainen  jus  ad  rem.  D*apr»!'S  les  L.  Feud.,  l'investiture 
faisait  acquérir  un  droit  réel,  cf.  II,  26,  15;  7,  1  ;  8.  l.  Baratcrius,  L.  Feud., 
App.  4,  u.  3,  considère  l'investiture  coniine  un  contrat,  et  ne  fait  acquérir  de 
droit  réel  qu'en  vertu  de  la  tradition.  —  Cf.,  en  dr.  canon,  l'élu  à  une  charge 
ne  peut  l'exercer  qu'après  avoir  été  confirmé,  consacré. /n  \7'3,7,8. —  .\  propos 
de  la  glose  Agitur,  sur  la  1.  1  pr.,  D.,  19,  1,  cf.  Landsberg,  p.  90. 
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oppose  î.\\i  jus  in  rc  ou  propriété  (I)  ;  au  dix-huitième  siècle,  ce  sont 
les  créances  que  l'on  désigne  par  là  (2). 

4.  —  La  propriété  foncière  (3).  —  Nous  n'avons  pas  à  refaire 
ici  l'histoire  de  la  propriété  foncière  et  des  phases  diverses  par 
lesquelles  elle  est  passée  sous  l'Ancien  Régime  (i)  :  communautés 
agraires,  propriété  familiale  ;,  propriété  féodale,  avant  d'arriver  à 
la  forme  moderne  delà  propri[(^té  individuelle  (5).  Rappelons  seu- 
lement que  si  la  Révolution  a  ;t;l'ç^nsforraé  le  tenancier  en  proprié- 
taire exclusif  du  sol,  elle  n'a  fai,t;que  consacrer  une  évoluùon  com- 
mencée depuis  longtemps  et  déjà  presque  achevée  (G).  La  propriété 
collective  se  survivait  à  olle-môme  dans  les  Communaux  dont  la 
Convention  ordonna  le  partage  ;  la  plus  grande  partie  du  territoire 
français  appartenait  aux  individus  et  aux  familles  et  non  aux  Com- 
munautés depuis  le  haut  Moyen-Age.  Les  droits  delà  famille  étaient 
allés  décroissant.  Enfin,  le  domaine  éminent  du  seigneur  tendit 
de  plus  en  plus  à  n'être  qu'une  servitude;  le  tenancier  investi  du 
domaine  utile  fut  considéré  comme  le  vrai  propriétaire  (7).  C'est 


(1)  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  195.  Bout.,.l,  l'.  Cf.  p.  1253. 

(2)  Pothier,  Introd.  aux  Coût.,  n°  lOS. 

(3)  Terminologie  :  proprietas,  dominium.  Dominium,  dominus  s'appliquent 
aussi  bien  à  la  seigneurie  qu'à  la  propriété.  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  232  :  seigneur 
foncier.  Senorio  dans  les  Siele  Part.  Le  propriétaire  d'un  meuble  est  ap- 
pelé par  Britton,  1 ,  60  :  seigneur  de  la  chose.  Sur  les  estâtes  en  Angleterre, 
ci-contre,  n.  4.  Treizième  siècle,  Allemagne  :  Eigenschaft ,  Eigenthum.  (1230); 
antérieurement  eigen  ou  erbe  pour  désigner  le  fonds,  par  opp.  au  fief,  Lehn. 
Heusler,  §  86.  Ci-dessus,  Propres. 

(4)  Sur  le  contraste  entre  le  caractère  absolu  du  dominium  romain  et  le 
caractère  relatif  de  la  propriété  au  moyen  âge,  cf.  ci-dessus,  p.  698.  Nulle  part 
cette  relativité  n'est  aussi  marquée  qu'en  Angleterre  avec  la  curieuse  théorie 
des  estâtes  {status),  droits  ou  intérêts  qu'on  peut  avoir  sur  un  fonds,  plus  ou 
moins  étendus,  plus  ou  moins  durables,  parmi  lesquels  figurent,  à  côté  du 
droit  du  franc  tenancier,  celui  du  simple  fermier  dont  le  bail  cesse  ad  nuium. 
Il  est  déjà  question  des  estâtes  à  l'époque  de  Bracton;  Littleton  parle  des 
tenures  en  fief  simple,  en  fief  taillé,  à  vie,  à  terme  d'ans,  à  volonté,  par  copie, 
par  la  verge.  L'usage  des  clauses  limitant  les  droits  de  l'acquéreur  (Statut  de 
donis  condiiionalibus  ,  1285)  ne  contribua  pas  peu  à  ce  fractionnement  de  la 
propriété.  Il  se  fit  un  classement  des  droits  sur  la  terre  en  rapport  avec  le 
status,  l'état  des  personnes.  Pollock  et  Maitland,  Hist.  of  engl,  law,  II,  10 
et  76. 

(5)  Sur  la  notion  de  propriété  dans  les  écrits  des  Glossatcurs,  cf.  Landsberg, 
p.  92.  Piccinelli,  Stud.  int.  ail.  deftn.  dominium  est  jus  utendi,  etc.,  1886. 

(6)  L'œuvre  sociale  de  la  Révol.,  1901.  —  Chénon,  R.  Beudant,  Sagnac, 
op.  cil.  Supra.  Add.  H.  Sée,  Les  classes  rurales,  1901. 

(7)  Les  Romains  accordaient  une  vindicalio  utilis ,  par  exemple  à  l'emphy- 
teote;  les  glossateurs  firent  correspondre  à  cette  action  un  dominium.  utile  et 
l'opposèrent  au  dominium  directum  appartenant  à  celui  qui  avait  l'action 
directe.  Ci-dessus,  p.  698.  Landsberg,  p.  92  et  suiv.  (bibl.,  p.  97).  Stobbe,  g  80. 
Kraut,  Grundr.,  5«  éd.,  §  74.  Heusler,  g  87.  Pertile,  g  137.Vangorow,  I,  302. 
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ainsi  que  l'envisageait  Pothier  rjans  son  Traité  du  droit  de  domaine 
de  propriété,  n°  3  :  «  cette  espèce  de  domaine  (le  domaine  direct) 
n'est  point  le  domaine  de  propriété  qui  doit  faire  la  matière  du  pré- 
sent Traité.  C'est  le  domaine  utile;  celui  qui  a  ce  domaine  se 
nomme  propriétaire,  celui  qui  a  le  domaine  direct  s'appelle  simple- 
ment seigneur,  c'est  le  seigneur  utile  qui  est  proprement  proprié- 
taire de  l'héritage  (1).  » 

5.  —  Restrictions  au  droit  de  propriété.  —  En  dépit  des  trans- 
formations qui  s'étaient  opérées,  le  propriétaire  était  loin  d'avoir, 
en  1789,  la  libre  jouissance  de  sa  terre.  Il  la  cultivait  et  en  recueil- 
lait les  fruits  (2),  mais  il  subsistait  des  droits  seigneuriaux  gênants, 
ou  à  leur  place  des  règles  de  police,  des  vestiges  des  droits  des 
communautés,  sans  compter  ceux  des  familles  (3).  Le  Gode  rural 
de  1791  (4)  innovait  en  disant  que  chaque  propriétaire  était  libre  de 
faire  sa  récolte  avec  lout  instrument  et  au  moment  qui  lui  convien- 
drait; il  supprimait  par  là  les  bans  de  fauchaison,  de  moisson  et  de 
vendange  qui  permettaient  au  seigneur  de  recouvrer  sans  peine  les 
droits  comme  le  champart,  mais  qui  donnaient  lieu  à  des  abus,  car 
la  levée  de  la  récolte  pouvait  être  retardée  d'une  manière  arbitraire, 
au  grand  détriment  des  cultivateurs. 


La  glose  s.  L.  3.  Dig.,  41,  3,  met  roxprossion  dominixnn  utile  dans  la  bouche 
de  Bulgarus.  Coût,  de  Milan  (1216.1,  24,  30. 

(1)  Cf.  déjà  Bracton,  f"  46^,  f"  58  :  capitalis  dominus  et  verus  dominus. 
Chaiscmartin,  p.  toi.  —  Si  l'on  veut  se  faire  une  idée  de  l'évolution  accomplie, 
on  n'a  qu'à  rapprocher  ces  citations  des  L.  Feud.,  2,  23  :  proprielas  pênes  dan- 
tem,  ususfruclus  ad  accipienlem  ;  1,  8,  2  :  proprielas  et  possessio.  —  Auquel 
des  deux  attribuer  le  trésor?  Gl.  s.  L.  1,  C,  10,  15.  Alluvion,  île,  L.  Fend.,  1, 
4,  G.  Aoste,  2.  11,  128. 

(2)  Acquisition  des  fruits.  Déjà  dans  l'ancien  droit  l'on  trouve  la  maxime  : 
Qui  sème  recolle.  Donc  le  non-propriétaire  qui  a  travaillé  une  terre  a  droit 
aux  fruits  qu'elle  donne.  En  dehors  de  certaines  applications  particulières, 
Saclisensp.,  2,  58,  2;  3,  76,  3,  de  ce  principe  rappelons  l'acquisition  des  fruits 
par  le  possesseur  de  bonne  foi.  Cf.  Bcauin.,  20;  32,  30,  et  en  général  Revendi- 
cation. On  les  considérait  comme  acquis  par  cela  seul  que  les  travaux  avaient 
été  faits  :  «  liai  die  Egge  das  Land  beslriclien  ,  sa  ist  die  Saat  erworben.  » 
Hcusler,  II,  p.  195.  Heimbach,  L.  d.  Frucht,  1843.  Rossi,  Dir.  d.  poss.  s.  frutti, 
1883.  Là  se  trouve  la  garantie  du  preneur  anglais  al  will.  Sur  la  distinction 
des  glossatcurs  entre  Vususfructus  formalis  et  causalis,  cf.  Landsbcrg,  p.  04. 
Droit,  pour  le  propriétaire  d'un  fonds,  aux  fruits  tombés  sur  ce  fonds  de  l'arbre 
appartenant  à  son  voisin  (Kraut,  Grundv.,  5*  éd.,  2  77),  aux  branches  pendant 
sur  son  fonds.  Chaiscmartin,  p.  166.  A.-B.  Schmidt,  lîecht  d.  Uebcrhantj.<i  u. 
Uebrrfalls  [Unlers.  de  Gierke).  Fourncl,  Voisinage,  v°  Arbres  (4*  éd.).—  Add.^ 
Masucr,  X,  0  (rétention  au  possesseur  de  bonne  foi  avant  l'Ord.  de  Moulins.  2). 

(3)  Pertile,  g  141  et  g  145.  Stobbe,  g  83  et  s. 

(4)  Dec.  28  sept. -G  oct.  1791.  Beaucoup  de  ses  dispositions  se  trouvant  en 
opposition  avec  le  Code  civil,  un  projet  de  Code  rural  fut  préparc  en  ISOS  et 
déposé  en  1814;  il  n'est  pas  encore  entièrement  achevé. 
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6.  —  La  liberté  de  clore  son  terrain  'fréquemnient  -entravée  par 
les  droits  de  parcours  et  de  vaine  pâture,  tut  proclamée  en  1791  ;  lie 
propriétaire  qui  usait  de  cette  faculté  perd>ait  son  droit  à  la  vaine 
pâture  à  proportion  du  terrain  qu*il  y  .soustrayait  "(1).  Avec  les  au- 
li^s  droits  féodaux  fut  aboli  le  droit  seigiMurial  de  ciiaissc  gui  ^jei^ 
mettait  de  pénétrer  même  dans  les  terrains  clos  ('2). 

7.  —  La  clôture  suppose,  d'ordinaire,  un  bornag^e  (3)  qui  se  fait 
ou  en  justice  ou  àramiable(4).'Ghacun  des  voisins  peat  y  contrain- 
dre l'autre  ;  le  bornage  se  fait  à  frais  communs  (5)..  Les  bornes 
sont  (6)  tantôt  des  arbres,  teilsque  l^es  cognassiers,  taiïtôt  et  plus  sou- 
vent des  pierres  brutes  auprès  desquelles  'on  place  des  frag^mente 
d'une  même  tuile  ((^a-ran^s  ou  témoins,  attestant  que  la  pierre  n'c^t 
point  là  par  leffet  fie  hasard),  ou  des  verres  .brisés  et  autî^as  objets 
indestructibles  (7). 

8.  —  La  propriété  limitée.  —  Les  limitations  conventionnelles 
a«ix  droits  du  propriétaire  n'avaient  rien  de  contraire  ;à  l'esprit 
d'une  législation  qui  y  apportait  elle-même  tant  de  ^restrictions. 
Aussi  n'est-il  pas  rare  de  trouver  dans  les  aliénations,  ventes,  do- 
nations ou  testaments,  des  clauses  qui  ne  douneul  à  l'acquéreur 
qu'une  propriété  conditionnelle  ou  imparfaite  :  'le  fonds  t3si  frappé 
d'inaliénabilité  entre  ses  mains;  il  est  stipulé  qu'il  fera  retour  à 
l'ancien  propriétaire  ou  à  ses  héritiers  sous  certaines  conditions  ;  la 
donation  est  résoluble  par  l'effet  d'une  circonstance  accidentelle  ou 
de  la  volonté  des  parties.  On  peut  citer  comme  exemple  la  constitu- 
tion des  apanages;  les  biens  donnés  au  prince  apanage  font  retour 
à  la  couronne,  s'il  meurt  sans  hoirs  de  son  corps.,  La  ioi  anglaise, 
avec  sa  théorie  de  la  forma  âoni  (8),  son  statut  de  dvnù  -conAitionali- 

(1)  Le  droit  de  parcours,  aboli  déjà  dans  quelques  ^ovinoess^oas  l'Ancien 
Régime,  n'a  été  supprimé  que  par  la  L.  9  juillet  1889.  V.iollet,  p.  560.  Cf.  ci- 
dessus,  p.  456.  Sur  le  lien  entre  ces  droits  et  le  système  de  culture  par  assole- 
ments, cf.  Hanssen,  Z.  f.  ges.  Staaisw.,  1865-68,  1876(Z.  Gesch.  d.Feld$yst.  inD.). 
Heusler,  §  88. 

■{1)  Défense  d'établir  des  clôtures  ,dans  l'étendue  des  plaisirs  ou  terres 
réservées  à  la  chasse  du  roi. 

(3;  L.  Alam.,  87.  Bai.,  12,  8.  Loysel,  '255,  290.  Fournel,  Voisinage,  v'^  Bornes, 
Clôtures.  Ragueau,  v"  Bornes,  ■Cerquemanage.  Ferrièrc,  v°  Action  en  bornage. 

(4)  Beaum.,  30,  27,  28.  Et.  de  saint  Louis,  I,  138.  Bout.,  p.  211,  268,  36G,  775. 

(5)  Pothier,  IV.  328,  y  voit  un  quasi-contrat,  comme  l'indivision. 

t6)  Du  Cange,  v''  Cruces  ,  Terminales.  Liber  Termin.  (XIV«  s.),  de  Ribbe  , 
Soc.  provenç.,  p.  185. 

(7)  Sur  les  agrimensores,  cf.  Giraud ,  Hist.  du  dr.  fr.,  I,  256.  Tissot,  Thèse, 
1879.  Girard,  Dr.  rom.,  p,  625.  Brugi ,  Agrimens,  1897.  Glasson,  Gr.  EncycL, 
V  Bornage.  Denisart,  v°  Arpenteurs. 

(8)  Bracton,  f.  17^  :  modus  legem  dat  donalioni  et  modus  tenendus  est 
contra  lus  commune  et  contra  legem,  quia  modus  et  conventio  vincunl  legem. 
Cf.  le  brocard  convenances  vainquent  loi.  Beaum.,  34,  2.  P.  d«  Font.,  15,  6. 
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bus,  1 285,  .'i  multiplié  ceS' restrictions  (réversion,  rcmainder,  etc.)  (1). 
Elle  i^'est  éloignée- ainsi  du  type  normal  de  la  propriété  romaine,  le 
dominium  illimité;  En  France,  la  jurisprudence  semble,  au  con- 
traire, avoir  tendu  h  s'en  rapprocher,  en  diminuant  le  nombro  de 
ces  clauses  restrictives  (2),  pour  des  raisons  d'intérêt  public  (3). 

9.  —  La  Copropriété  a;vec  indivision  (4)  se  rencontre  fréquem- 
ment dans  l'ancien  droit  (5);  le  cas  le  plus  commun  est  celui  do  la 
mitoyenneté  des  murs  et  clôtures  (G).  Le  droit  romain  n'a  pas 
connu  le  mur  mitoyen  ;  il  était  d'usage  de  séparer  les  maisons  les 
unes  des  autres;  elles  constituaient,  comme  on  dit  encore  dans  le 
midi,  des  îl^s.  En  pays  coutumier,  au  contraire,  l'usage  opposé 
s'établit  au  moins  dès  les  premiers  temps  de  l'époque  féodale  et  l'état 
social  et  économique  conduisit  à  voir  dans  le  mur  tnitoyen  une  pro- 
priété collective  (7).. 

10.  —  La  Communauté  (8),  si  fréquente  au  Moyen-Age,  se  con- 


Loyscl ,  3,  l,  1.  Mais  sur  les  donationoi  posl  obilum  à  répoque  franque, 
cf.  Hùbner,  Unters.  de  Gicrke.  t.  ^26. 

(1)  lleverli,  redire,  remanere  :  expressions  qui  se  retrouvent  dans  les  anciens 
actes.  Par  exemple  testament  do  Raymond  do  Toulouse,  a.  960  [D.  Vaissete, 
V,  241),  etc.  Voy.  Pollock  et  Maitl.,  II,  p.  14  et  suiv.  Blackstone,  II,  10. 

(V)  Masuer,  XI,  57,  pose  le  principe  que  la  propriété  peut  être  transférée  à 
temps  ou  sous  condition  (contrairement  au  droit  romain).  Substitution,  révo- 
cation des  donations. 

(3)  Le  jurisconsulte  anglais  Coke  se  [)Iaint  des  inconvénients  que  présente  la 
propriété  conditionnelle. 

(4)  Ex.  de  copropriété  sans  indivision  dans  le  bail  à  domaine  congéable ,  le 
domanior  ou  fermier  étant  propriétaire  des  édifices  et  superficcs  (bâtiments, 
plantations,  travaux  d'amélioration,  tels  que  fossés,  talus,  etc.),  sauf  le  droit 
pour  le  foncier  de  lui  en  rembourser  la  valeur  en  le  congédiant  et  sauf  renon- 
ciation [expansé,  c'est-à-dire  déguerpissement)  de  la  part  du  fermier. 
Cf.  L.  8  fév.  1897.  —  Maisons  :  copropriété  par  étages.  Huber,  IV,  G95. 

(5)  Planiol.  Traité  de  dr.  civ.,  I,  439.  cite  la  L..du  '28  août  179\î.  art.  10.  qui 
transforme  en  copropriété  le  droit  de  pacage  dos  habitants  dos  départements 
de  Bretagne,  les  terres  vaines  et  vagues  y  sont  devenues  indivises  entre  tous 
ceux  qui  étaient  alors  en  possession  du  droit  de  communer. 

(6)  Mitoyen,  moitoien,  môme  source  que  moitié;  cf.  métairie,  métayer.  Godc- 
froy,  Dict.,  h.  v°.  Loysel,  '283  et  suiv.  Iluber,  IV,  G97.  Sur  les  rapports  de  voi- 
sinage en  général,  cf.  ibid.,  p.  728  et  suiv.  Chaisomartin,  p.  1G3.  Loysel,  loc. 
cit.  Fournel,  Tr.  du  voisinage,  4*  éd.,  1834.  Boaum.,  "24,  '2"2. 

(7)  Paris,  195,  '214.  Pothior,  Comm.,  n»  199-'2'29. 

(8)  Gesammteigenthum^  condominium  in  solidurn,  par  opp.  à  Miteigenihuyn, 
indivision.  Première  mention  dans  Justus  Veracius,  Libellus  consuet.  bamborg., 
1681  (cité  par  Kraut,  Grundr.,  p.  101).  Controv.  sur  cette  forme  de  la  propriété, 
Duncker,  Gesammt.,  1843.  Stobbe,  g  81;  ZRG ,  IV,  '218.  Housler,  g  50.  Gicrke, 
Deutschi-s  Prioatr.,  g  80.  Huber.  G98.  Pertile,  g  1.37.  Cf.  en  droit  anglais, 
Jeinl-tenaricy ,  Tenancy  in  common.  Blackstone,  II,  lî.  Pollock  et  Maîtl.. 
II,  p.  '20.  —  L'expression  cominunis  manus  s'explique  par  la  nécessité 
où  étaient  les  membres  de  la  communauté  de  coopérer  aux  actes  relatifs  à  la 


1222  PROPRIÉTÉ    FONCIÈRE.    — ^    COMMUNAUTÉ. 

foiid-cUe  avec  l'indivision  (communio)  telle  que  Tentendaient  les 
Romains?  ou  faut-il  la  classer  parmi  les  Associations  (cf.  universi- 
tas  romaine,  Genossenschaft  du  droit  allemand)  dont  il  sera  ques- 
tion à  propos  des  personnes  morales?  A  nos  yeux,  elle  constitue 
une  forme  de  transition  entre  ces  deux  types  juridiques.  La  Genos^ 
senschafl ,  modelée,  semblo-t-il,  sur  la  famille,  est  comme  celle-ci 
une  personne  morale  ;  elle  perd  de  sa  cohésion  et  se  dégrade  sous 
la  forme  de  Communauté  ou  Gemeinschaft  zu  gesammler  Hand  ; 
enfin,  dans  une  dernière  phase,  elle  se  réduit  à  la  communio  ou  in- 
division pour  laisser  plus  de  place  à  l'indépendance  de  ses  mem- 
bres; l'indivision  elle-même  n'apparaît  que  comme  un  état  provi- 
soire d'où  il  y  a  tout  intérêt  à  sortir,  aussi  bien  pour  la  société  que 
pour  l'individu  (1). 

Le  lien  qui  unit  les  membres  des  Communautés  est  plus  étroit 
que  celui  qui  existe  entre  les  copropriétaires  par  indivis.  Aussi  au- 
cun des  communistes  no  peut-il  disposer  sans  la  volonté  des  autres 
de  sa  part  de  Communaulô.  A  plus  forte  raison  tous  doivent-ils  coo- 
pérer aux  actes  de  disposition  portant  sur  le  bien  commun.  L'ad- 
ministration est  confiée  pai-  la  force  des  choses  à  l'un  d'eux,  à  celui 
que  désigne  l'usage,  par  exemple  au  frère  aîné  dans  les  communau- 
tés entre  frères.  Chacun  des  membres  de  la  Communauté  participe 
suivant  ses  besoins,  suivant  le  nombre  des  membres  de  sa  famille, 
aux  produits  du  fonds  commun  ;  la  vie  en  commun  entraîne  cette 
conséquence,  qui  persiste  même  lorsqu'elle  est  abandonnée.  En 
cas  de  mort  sans  enfant  d'un  des  communistes,  les  autres  recueillent 
sa  part  par  voie  d'accroissement.  Si  la  communauté  vient  à  se  dis- 
soudre, le  partage  qui  i^ompt  la  commune  main  se  fait  en  tenant 
compte  de  l'usage,  de  la  coutume  locale  (2). 


chose  commune;  par  exemple  pour  rendre  hommage  au  seigneur  à  raison  d'un 
fief,  ils  mettaient  tous  ensemble  leurs  mains  dans  celle  du  seigneur.  —  Sur  les 
cas  de  communauté,  cf.  Heusler,  §  52.  Wippermann,  Kl.  Schr.  Ueb.  Ganerhs- 
chaflen,  1873. 

(1)  Chaiscmartin,  p.  566.  Brillon  ,  v»  Commune.  Fréminville,  Commuitaulé 
d'habitants ,  I,  3  (consorts).  Communaux,  ci-dessus,  p.  462.  Sée,  classes  i-ur., 
p.  490. 

(2)  Variantes  locales  curieuses.  A  Salies-de-Béarn,  droits  des  membres  de  la 
vesiau  à  la  source  salée:  règlements  (1525-1536)  pour  réprimer  les  abus  de 
force  (les  veuves,  les  orphelins,  les  faibles  étaient  privés  de  leur  part  d'eau 
salée);  règl.  définitif  de  1587  (encore  en  vigueur)  :  la  jouissance  des  parts  pre- 
nants est  fixée  par  ce  règlement;  la  fontaine  est  un  bien  inaliénable,  et  les 
parts  prenants  sont  contraints  de  vivre  dans  l'indivision;  comment  partager, 
d'ailleurs?  On  ne  peut  jamais  savoir  au  juste  quels  sont  les  parts  prenants; 
ceux  qui  cessent  de  résider  à  Salies  perdent  l'exercice  de  leurs  droits,  mais 
ils  en  conservent  la  jouissance  ;  à  quelque  époque  qu'ils  y  retournent,  ils  peu- 
vent l'exercer  de  nouveau.   Si   l'un  d'eux  meurt  sans  héritier,  son  droit  rc- 
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11.  —  Propriété  incorporelle.  —  Le.s  titres  de  noblesse  et  les 
noms  patronymiques  se  rattachent  à  la  constitution  de  la  famille  et 
au  rc;>ime  féodal  (1).  Il  a  été  question  plus  haut  de  la  patrimonialité 
des  offices.  La  propriété  littéraire,  artistique  et  industriere  a  apparu 
sous  forme  de  monopole  résultant  d'une  concession  royale  :  c'est  la 
découverte  do  l'imprimerie,  c'est-à-diie  la  faculté  de  reproduire  un 
manuscrit,  qui  a  suscité  la  question  des  dioits  d'auteur;  Toditeur 
recevait  un  privilège  du  roi(lettres  de  chancellerie  reproduites  ow  tcto 
ou  à  la  fin  des  vieilles  éditions)  l'autorisant,  à  l'exclusion  de  tous 
autres,  à  faire  imprimer  le  livre  pendant  un  certain  temps.  —  La 
Constituante  fit  un  droit  de  ce  qui  n'était  jusque  Là  qu'un  privilorrc, 
La  loi  du  3  janvier  1791  donna  au.x  auteurs  dramatiques  le  droit 
exclusif  de  reproduire  leurs  œuvres  durant  leur  vie  et  à  leurs  héri- 
tiers ce  mT^me  droit  pendant  cinq  ans  apiès  leur  moi'f.  La  loi  du 
19  juillet  1793  porta  à  dix  ans  le  droit  des  héritiers  et  ijénéralisa 
les  dispositions  de  la  loi  précédente  (œuvres  littéraires,  compositions 
de  musique,  tableaux,  dessins)  (2). 

tourne  à  la  conimunautc.  Entre  descendants,  il  n'y  a  pas  ôpalitr  :  le  droit  au 
compte  d'eau  salée  forme  une  succession  particulière  qui  a  ses  rrples  :  préfé- 
rence de  l'aîné  ou  chef  de  maison  (les  chefs  de  maison  tirent  les  premiers  le 
compte  d'eau  salée);  les  locataires  et  cadets  istpvlrs)  viennent  après  eux:  pri- 
vilège de  masculinité,  car  la  cadette  n'a  qu'un  demi-droit,  et  la  veuve  égale- 
ment; privilège  des  fils  mariés  sur  ceux  qui  ne  le  sont  pas  (île  là  des  mariages 
fictifs,  des  jeunes  gens  do  dix-huit  ans  épousent  des  nonagénaires  à  qui  ils 
promettent  p.  ex.  '20  francs  de  dot  et  une  rente  de  1  sous  de  tabac  par  jour)  ;  con- 
dition de  résidence  (qui  n'a  pas  un  feu  allumé  à  Salies  et  n'y  tient  famille  n'a 
pas  droit  à  l'eau  salée).  On  a  songé  à  voir  là  une  propriété  do  la  commune  tle 
Salies;  n)ais  il  n'en  est  rien;  les  habitants  de  Salies  n'ont  pas  tous  droit  à  la 
fontaine;  la  corporation  des  ayants  droits  se  distinguo  delà  commune  (arr.  du 
Cons.  du  roi  du  12  déc.  1739);  celle-ci  représente  l'agglomération  des  premiers 
voisins  et  des  étrangers  qui  sont  venus  se  joimlre  à  eux,  mais  n'ont  pas  réussi 
à  acquérir  une  part  dans  cette  propriété  commune.  liOmbard,  /.a  Coutume  de 
Salip.s-de-Bé.iv)u  thèse.  1900.  —  Cf.  Allyneiids  suisses  et  les  distinctions  entre 
les  bourgeois  et  les  habitants.  —  Dans  la  vallée  de  Vicdcssos  (Ariège).  la  pro- 
priété des  mines  de  fer  de  Rancic  appartenait  à  tous  les  habitants  de  la  vallée, 
ou,  du  moins,  ils  avaient  le  droit  d'extraire  tous  les  jours  une  certaine  quan- 
tité de  minerai.  RecupÀl  des  titres,  etc.,  enyirern.  les  mines  de  linnric,  par 
R.  Barbe,  Toulouse,  18G.Î.  —  Dans  le  nord  de  la  France,  sous  le  nom  de  por- 
tions mênngèrps  et  communales ,  on  accorde  aux  chc^s  de  fan>il!o  des  lots 
dans  la  jouissance  des  marais;  à  la  mort  de  l'un  d'eux,  son  lot  fait  retour  à  la 
commutie.  (]ui  l'attribue  ;\\\  plus  ancien  chef  de  famille  non  apportionné 
(L.  pat.  de  1777).  T'assez  ,  Les  portions  mi-nnarrcs  et  communales  en  France 
et  à  Cétranger,  1S8'^  Sur  l'Espagne,  cf.  Wentliworth  Webster,  art.  cité  dans 
la  Couvade,  />'.  dpa  PiirOnées,  1900. 

(1)  lilutr.,  IX.  :^SI.  Ci-dessus,  p.  7V2.  Stobbe,  g  l.=)7-163. 

C?)  I).  .S  fév.  ISlOftIr.  de  la  veuve).  L.  14  juill.  ISr.C.  Dclalande,  El.  s  In  pr<  pr 
un.  et  art.,  1880. 
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§  4.  —  La  possession  (1). 
1.  —  Généralités  ('2).  —  Les  term-cs  qui  servent  à  désigner  la 


(1)  UibliogRaphte.  —  Il  est  question  de  la  possession  clans  les  écrits  des 
romanistes,  des  canoni^tes  (Tancrède ,  G.  Dtiraiid ,  etc.),  d'ans  les  traités  de 
procédure  (p.  gx.  Imbert,  etc.).  Doraat,  IV,,  p..  241.  F'errière,  Gnyot,  etc.,  h.  v". 
Argou,  î,  9.  Pothier,  Trailé  de  la  yjossession  ,  1772.  Savigny,  R.  d.  Besilzes^ 

1803  (bibl.). 

Aîbrecht,  Die  Gewere  als  Grund'îage  des  àlteren  deulschen  Sachenrechts,  18*28. 
—  Klimrath,  Travaux,  1843,  II,  339-399;  R.  Wolowshi,  II,  356  (1835).  —  Renaud, 
iir.  Z.  de  Mittermaier,  25,  306  (t.  fr,,  R.  de  Zé^l,  1847  et  1853);  —  AlaUzef,  Hist. 
de  la  poss.,  1849.  —  Esq.  de  Parieu,  Et.  &.  les  actions  possessoirés,  1850.  — 
Val.  Smith,  Orig.  de  la  possession  annale,  1854.  —  Thiercelin,  R.  crit.,  1870, 
94.  —  Loseur,  Thèse,  1878.  —  Pourcart,  Thèse,  1880.  —  NRH,  1880,  7.  —  Puche. 
NRH,  1884.  —  Tardif,  Procédure  au  XIH'  s.,  188.  —  Glatsson,  NRH,  1890,  588, 
633;  Hist.,  VII,  272,  et  III,  140  (bibl.).  —  Vïollët,  pi  579  (bibl.).  —  Garsoilnet, 
Cours  de  procédure,  1881,  p.  554.  —  Champeaux,  Thèse,  1898.  —  Add.  ou- 
vrages plutôt  pratiques,  comme  Pélime,  Crémieu,  etc. 

Aîbrecht,  op.  cit.  —  Ilomeyer,  Sachsensp.,  II,  2,  §  30.  —  Sandhaas.  Germ. 
Abhandl..,  1852.  —  Stobbe,  Gewere,  dans  ÏEncycl.  de  Ersch  et  Gruober;  Handb., 
g  72  (bibl.).  —  Delbrûck,  Dingliche  Klage  d.  deutsch.  R.,  1857.  —  Pruns,  R.  d. 
Besitzes,  1848;  Besitzhlagen,  1874;  Klein.  Schr.,  1882.  —  Laband,  Vermôgensr. 
Klagen,  1809.  —  Heusler*,  die  Gewere ,  1872  (résumé  par  Lefort,  NRH ,  1877, 
345;  c.  r.  de  Laband,  KVJ,  15,  378);  Instit.,  II,  20.  —  Planck,  D.  Gerichtsverf., 
1879,  I,  C81.  —  Siegel,  §  144.  —  E.  Huber,  Bedeuiung  d.  Gewere.  1894.  —  Sohm, 
Fest'g.  f.  Thôl,  1879,  p.  81.  —  W.  Sickel ,  De  poss.  légitima,  1871.  —  Pialzer, 
7d.,i872. 

Holmes,  Common  Law,  1881,  p.  206.  —  Pollock  et  Wright,  Possession,  1888 
{NRH,  1893,  521).  —Pollock  et  Maitland,  11,29.—  Pertile,  IV,  170.  —  Salvioli, 
^240  (bibl.).  —  Pais  Passino,  Sioria  d.  possesso  n.  dir.  ital.,  1886.  —  Taglia- 
carne,  Az.  possess.,  1876.  —  Lattes,  S.lud.  d.  dir.  statulario,  1886;  Dir.  consuet. 
lomb.,  1899. 

(2)  Théories  les  plus  opposées  sur  cette  matière,  ce  qui  s'explique  par  l'im- 
précision des  textes,  le  mélange  d'éléments  romains,  germaniques,  etc.  Pour 
les  uns.  l'idée  de  propriété  est  inconnue  à  l'ancien  droit  germanique  où  la 
possession  aurait  été  tout;  pour  les  autres,  c'est  l'inverse.  Il  faut  renoncer, 
faute  d'espace  ,  à  donner  un  exposé  critique  des  principales  conceptions  qui 
se  sont  fait  jour.  Deux  surtout  ont  eu  un  grand  succès,  celle  d'Albrecht 
(reprise  par  Klimrath) ,  et  celle  plus  récente  dont  les  principaux  représentants 
sont  Laband  et  Heusler.  Pertile,  g  134  in  fine  (aperçu).  Cf.  écrits  de  Huber  et 
de  Champeaux.  —  Aîbrecht  définit  la  Gewere  le  droit  à  une  action  réelle,  droit 
qui  n'appartient  qu'au  possesseur  en  principe;  pas  de  possession,  pas  ^l'action 
réelle  La  Gewere  tient  à  la  fois  de  la  possession  et  de  la  propriété  et  devient 
alors  le  centre  du  droit  des  choses.  Gerbcr,  Deutsch.  Privatr.,  §  72),  Schulte  se 
rattachent  de  plus  ou  moins  près  à  cette  conception  qui  a  régné  pendant  long- 
temps dans  la  science  et  y  a  jeté,  à  notre  avis,  beaucoup  de  confusion.  — 
Laband  et  Heusler  sont,  au  contraire,  partis  de  l'idée  plus  juste  que  la  Gewere 
allemande,  la  saisine  française  ne  sont  autre  chose  que  la  possession,  quoiqu'il 
y  ait  entre  elles  et  la 'possession  romaine  des  différences  importantes.  Pour 
nous,  il  nous  semble  môme  qu'on  a  exagéré  ces  différences  qui  sont  secon- 
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possession  dans  ranci.çji  droit  fj'anç^is  et  allemand  son!  :  vçslitura, 
saisine.  Geicere  (l).  Us  signifiaient  originairement  mise  en  posses- 
sion, tradition  matérielle  (et  pjus  Xard  tradition  symbolique,  inves- 
titure) ("2).  On  les  a  pris  p^ir  extension  dans  le  sens  de  sitnation  de 
celui  qui  a  reçu  une  ch.o.se,  fait  d'avoir  une  chose  à  sa  disposition, 
possession  en  général  (3).  Prppriétairc,  jjosscsseur  i»our  son  propre 
compte,  mais  sans  droit  de  propriété  (comme  racqiïôjçur  a  non  do^ 
mino),  simple  déten,teii^  ,<z/iC7io  nomine  (comme  le  fermier,  1q  dépo- 
.sitairci,  voilà  des  personnes  dont  les  droits  sont  très  divers,  qui 
tontes  pou  vent  avoir  la  chose  matériellement  k  leur  disposition.  Elles 
y  ont  toujours  des  avantages  de  fait;  elles  y  gagnent  même  de  ne 
pouvoir  être  dépouillées  sans  jugement, ou,  du  moins,  sans  formes 
légales  (4).  Mais  parfois  clle.s  jouissent  d'autres  bénéfices  :  a)  posi- 
tion meilleure  dans  le  procès  sur  la  propriété  (.î),  présomption  do 

daires  ;  à  l'envisager  dans  son  ensemble,  révolution  du  possessoirc  dans  notre 
ancien  droit  nous  apparaît  comme  un  recommencement  de  l'histoire  de  la  pos- 
session à  Rome,  —  Cf.  synonymie  des  mots  possession  et  saisine,  par  ex. 
TAC.  yorm...  74;  83,  7,  etc.  Expression  courante  :  êlre  en  possession  et 
saisine. 

(1)  Veslilura,  invesiitura^  veslire.  Cf.  manus  veslila  (gant  et  son  emploi 
symbolique).  Bai.,  17.  2.  CapiluL,  Table,  h.  v".  Cap.  873,  c.  8  :  choses  de 
l'Eglise,  du  fisc,  iyi  vestilura  ecclesiae,  (isci.  Vcst  et  devest,  ci  après,  Transfert 
de  propriété  A  l'époque  féodale,  investiture  ne  signifie  guère  que  transfert  du 
fief  au  vassal.  —  Saisina,  sacire,  sasjan  (goth).  cf.  selzen,  Ce.si/r,  possession. 
Diez,  v  Sagire.  Brunner,  Rom.  u.  G.  Urk.,  p.  24'2.  Warnkœn.  II,  29ô.  Lafcr- 
rière,  V*I,  386.  Sources  italiennes. -Pertile,  IV,  171.  Saisiynenlum,  saisie.  Beau- 
manoir  emploie  saisine  dans  le  sens  do  saisie.  Ci-après,  Dessaisine-saisine. 
Le  censitaire  est  ensaisiné  et  paye  pour  cela,  au  seigneur,  un  droit  appelé 
aussi  saisine.  Beaum.,  27,  G.  Ilagucau ,  /i,  v".  —  Gewere,  do  rajrau  (goth.), 
garantir  (wara^itus),  ou  de  varjan,  veslire,  proinbere.  —  Les  termes  possideret 
possessio ,  ienere,  ne  cessèrent  pas  d'être  employés.  Ils  finirent  par  prévaloir 
en  Italie  et  en  Espagne,  où  l'on  dit  :  leniila,  Icnencia.  Siet.  Pari.,  3,2,  .30,  par 
opp.  à  seùovio,  domjMjuïn.  Ex.  dans  Pertile,  loc.  cit.  —  Possrssio  dans  le  sens 
de  terre  dans  les  Capitulaires  :  807,  c.  2;  /-.  longoh.  Car.  3/.,  27.  Formules  * 
quicquid  teneve  et  possidere  videor.  J.  d'Ibelin,  c.  152  :  saisine  ou  teneurc. 

(2)  C'est  le  sens  normal.  Du  Cange,  V  Si^sire.  Dronke  .  Tradit.  Fuldeixses, 
I,  91,  92  :  lestes  qui  veslilioy\eni  ou  gi\\:cridam  viderunl.  Cf,  Cap.  819,  6, 
Sickel,  Rej.  KaroL,  n°  335  :  légitima  traditio  atque  Vi'stilura.  Magna  Charia, 
1215,  c.  9  :  nec  nos  nec  l>allioi  nostri  seisiemns  levram  aliqiiam. 

(3)  Bcaumanoir.  t.  II,  p.  423,  éd.  Bcugnol.  Thovonin,  Textes,  w  125  (cf.  Index)  : 
vestili  legaliler  {qitieto  ordine,  sans  être  troublés).  L    Fend.,  2,  2. 

(4)  Liul  ,  148.  Dai.,  IG,  1.  Rurg.,  19,  2.  RHk,  59,  8.  Cap.  819,  9.  Cap.  Pip..  789, 
14  (amende).  Wido,  ô  (perte  du  droit).  Bortaido,  Splendor  consuet.  vei\et.,  88  : 
(^Spolialor)  per  iniromissionem  per  forciam  tolun\  jus  quod  Jialiebal  aynisit. 
Cf.  Gl.  s.  Roth.,  348. 

(5)  J.  d'Ibelin,  c.  Gi  (Ass.  de  Jérus.,  t.  I ,  p.  lOG)  :  «  celui  en  plaidiera  corne 
saisi;  et  il  porra  dire  moult  d'eschampcs  et  de  fuites  et  tant  que  celui  qui  on 
aura  esté  dessaisi  en  sera  moult  trayailliés  ain/  que  il  l'ataii^no.  se  le  fuiant  le 
viaut  et  set  faire,  et  en  ce  porra  avoir  graut  damage  le  requérant.  »  Ci-après. 
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propriété  (1);  h)  actions  spéciales  ou  yoiepossessoire  cà  côté  dé  la 
voie  pétitoiré  (2)  ;  c)  acheminement  Vers  l'acquisition  de  la  propriété. 
" D'où  vient  qu'on  attribue  de  tels  effets  à  la  saisine,  c'est-à- 
-dire à  un  simple  fajt?  Quel. ôstlo'  fondement  de  la  protection  pos- 
'sessoire,   suivant  l'expression  de  Jhering?  A  cette  question  on  a 
répondu  par  des  théories  diverses  qui  renferment  chacune  uno  part 
'^àe  vérité  :  1®  Troubler  lé  possesseur  e?t  une  atteinte  à  l'ordre  public, 
"un  délit  que  l'autorité  publique  s'est  efforcée  de  réprimer  dès  qu'elle 
'a  été  assez  forte  pour  empêcher  les  simples  particuliers  de  se  rendre 
justice  à  eux-mêmes  (3).  —  2°  La  possession  est  une  position  avancée 
de  la  propriété  ;  si  on  ne  la  protégeait  pas,  la  propriété  se  trouverait 
mal  défendue.  —  La  première  de  ces  théories  semble  correspondre 
à  l'origine  de  la  protection  possessoire;  la  deuxième  la  suppose  paN 
venue  à  une  phase  plus  avancée  de  sdn  développement.  Tout  au 
moins  cet  aperçu  est-il  suggéré  par  l'étude  de  l'histoire  des  actions 
possessoires  dans  Tancieu  droit  français.  Gréées  dans  un  but  répres- 
sif, elles  n'ont  pas  tardé  à  prendre  un  caractère  nouveau  et  à  se 
transformer  en  actions  réelles,  doublure  de  l'action  pétitoiré.  C'est 
à  ce  moment  surtout  que  le  possessoire  a  eu  une  importance  capi- 
tale, non  seulement  dans  le  droit  privé,  mais  môme  dans  le  droit 
public  (4)  :  possession  vaut  moult  en  France,  dit  Loysel ,  encare 
qu'il  y  ait  du  droit  de  propriété  entremêlé  (740). 
.     2.  —  Droit  canon  (5).  —  En  matière  de  possession,  la  législation 
canonique  s'est  écartée  du  droit  romain  sur  deux  points  principaux  : 
en  ce  qui  concerne  la  quasi-possession,  en  ce  qui  concerne  la  ré- 
pression dé  la  spoliation.  —  Entre  les  mains  des  canonistes  ,  la 
quasi-possession,  timidement  admise  à  Rome  pour  quelques  droits, 
s'étend  d'une  manière  à  peu  près  indéfinie;  tous  les  droits  spirituels 

Qui  possidet  et  conlendit  —  Deum  tentai  et  offendit.  Sur  les  béatitudes  de  la 
'possession  [beati  possidentes)  et  les  énumérations  des  anciens  auteurs, 
cf.  Savigny,  op.  cit. 

(1)  Dai.,  16,  1.  Durg.,  19,  1.  Liut.,  148.  L.  Fend.,  1,  4,  1.  Stat.  Milan,  1396,  10: 
Vogherà  (XII«  s.),  91.  J.  d'Ibelin,  c.  67. 

{1)  En  Italie,  la  distinction  entre  le  possessoire  et  le  pétitoiré  apparaît  de  très 
bonne  heure.  Forni,  Roth.,  228.  Ariprand  et  Albert,  2,  52.  Coutumes  du  douzième 
et  du  treizième  siècle. 

(3)  Beaumanoir  s'occupe  de  la  nouvelle  dessaisinc  après  avoir  traité  des 
méfaits  et  des  larcins,  après  quoi  il  passe  aux  tricheries  (c.  32).  Blackstone 
range  aussi  la  dépossession  parmi  les  torts.  Loysel,  753  :  en  complainte  de 
nouvelleté,  y  a  amende  envers  le  roi  et  la  partie.  Uavot  nous  apprend  que  de 
son  temps  (1677-1743),  l'amende  n'était  plus  en  usage;  on  se  contentait  de 
condamner  à  des  dommages-intérêts. 

(4)  Par  exemple  compétence  des  Cours  d'église.  Ci-dessus,  p.  638. 

(5)  Manuels  de  droit  canon  et  ci-après ,  note  5.  Sur  les  doctrines  des  roma»| 
nistes,  cf.  Duquesnc,  Thèse,  1898,  p.  40;  Bruns,  R.  d.  Des.,  p.  103  et  suivj 
Notes  sur  les  Siele  l'art.,  Table,  v»  Possessio  (bibl.). 
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3t  temporels,  relatifs  aux  biens  ou  concernant  les  personnes,  sont 
susceptibles  de  possession(l);  par  là  s'accroît  la  compétence  des  tri- 
bunaux ecclésiastiques  et  s'afTirme  la  dictature  morale  de  l'Eglise.  — 
Dès  le  Bas-Empire,  des' mesures  particulières  avaient  dû  être  prises 
Dour  la  répression  des  nctes  violents;  le  propriétaire  qui  s'empare 
i'iolemmenl  de  sa  chose  détenue  pnr  un  tiers  et  se  rend  ainsi  justice 
i  lui-même,  est  forcé,  de  la  restilucr  ;  il  perd  à  titre  de  peine  son 
Iroit  de  propriété  (2),  Do  célèbres  interprètes  du  droit  romain  ont 
Tieme  pensé  qu'on  avait  dû  créer,  afin  de  mieux  assurer  la  protec- 
,ion  de  la  possession,  une  action  momentariae  possessionis{3).  —  Les 
lésordres  auxquels  il  avait  fallu  remédier  dès  le  Bas-Empire  ne  fi- 
•ent  que  s'accroître  au  moyen  âge  et  l'Eglise  chercha  à  les  combat- 
repar  le  remedium  spolii,  prototypedes  voies  possessoires imaginées 
3ar  le  droit  séculier  [rcintcgrandi'). 

3.  —  Origines  du  remedium  spolii.  —  Les  eiïets  de  l'institu- 
ion  se  résument  dans  la  maxime  Spoliatus  ante  omnia  restituent 
lus  (4).  Elle  apparaît,  à  l'origine,  comme  un  simple  incident  à  uiie 


(1)  Cf.  ci-après,  Pluralité  des  saisines.  Offices,  dignités  ecclésiastiques,  dîmes, 
jtc.  —  Gr.  C,  p.  237  (justice),  955  (choses  incorp.),  495  (franchise),  et  suiv.  — 
Possession  d'état.  Possessio  conjugis  ex  causa  malrimoiiii.  x,  13,  8  et  10. 
Bruns.  DesHz,  p.  240.  Duncker,  Quasi-Desilz,  ZfdR.,  2,  2,  28.  Jluffini,  Actio 
<polii,  p.  253,  408,  —  Vaines  protestations  des  romanistes.  Glose  s.  L.  9,  Dig., 
),  3  :  Incorporalia  iil  servitutes  improprie  quis  dicitur  possidere  ;  et  magis 
mproprie  credUor  jus  quod  habet  in  debilo;  impropriissime  quum  ipse  de- 
tilor  dicilur  hoc  jus  possidere.  Cf.  C.  civ..  1240. 

(2)  L.  de  Vfilentinicn  III.  Cod.  Théod.,  9.  10,  3;  4,  20,  3.  Cod.  Just.,  de  vi,  S, 
i,  7.  L.  Rom.  Wisig.,  p.  131,  éd.  Haenel.  Ruffini,  A.  spolii,  p.  33  à  53  (et  sur  le 
Ir.  byzantin,  p,  75-112).  —  Que  cette  règle  ne  fut  pas  oubliée,  c'est  ce  qui 
ésulte  des  mentions  contenues  dans  les  Epitomés  du  Bréviaire  d'AIaric.  dans 
e  Drachiilngus,  2,  11,  dans  le  Petrus ,  3,  11.  —  I.e  droit  barbare  se  bornait  à 
rapper  d'une  amende  l'invasor,  ce  qui  no  parait  pas  avoir  suffi.  Liut.,  148. 
lai.,  IG.  Durg.,  19.  Cap.  819,  9;  789,  14.  Glos.  s.  Rolh.,  348.  Cf.  Consf.  Sjc.'I, 
19  (Frédéric  II).  Curieuse  question  dans  le  Liher  Consuelud.  de  Milan,  1,  6  : 
m  ulla  pcr  noslram  consuetudinem  cot^stilulio  penalis  dalur  contra  eum 
\ui  sua  aucloritale  possessionem  aj)ud  alium  constilutam  vel  vaca)ilem 
yccupal  ? 

(3)  Uuffini,  p.  53.  Ci-après. 

(4)  Fausses  Dccrétales,  Episl.  Eusebii  2»,  g  12  (llinschius,  p.  237)  :  >vd»n/e- 
;randa  sunt  umnia  e.xspoliatis  vel  ejeclis  episcopis  praesenlialiler  ordina- 
ionc  pontificxim  et  in  eorum  unde  abscesscrunl  loca  fumUtus  revocanda  qua- 
nimque  cnnditione  tcmporis  aut  dolo  aut  caplivitate  nul  virtute  majorum 
iul  par  quascumque  injustas  causas  res  ecclesiae  Vfl  proprias  aut  suttstan- 
ias  suas  perdidisse  noscuntur  ante  accusatiouem...  Cf.  llinschius,  p.  Uîô,  214, 
)94,  731.  —  Reproduit  par  Graticn,  c.  1  «à  4,  c.  III,  (ju.  1.  —  Sources  :  a)  Epit. 
\cgid.,  Paul,  I.  7  (restitution  in  integruni  pour  doi,  erreur)  :  rcdintegranda 
îst  a  praesentibus  judicibus  et  in  ejus  umle  abscessil  potestate  rpvocandum, 
}uod  ..  dolo,  caplivitate .  fraude,  virtute  ynajorum  aut  per  quanicumque  in- 
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procédure  criminelle,  une  fin  de  non-recevoir  :  Tévêque  dépouillé  de 
son  siège  et  qui  se  trouve  sous  le  coup  d'une  accusation  criminelle, 
peut  se  dérober  à  toat  jugement  avant  d'avoir  été  rétabli  ;  c'est  le  de- 
voir du  juge  d'opérer  le  rétablissement,  même  d^office(l).  Vexceptio 
spolii  sa  trouvait  ainsi  créée  ;  du  moins  elle  fut  tirée  de  là,  généra- 
lisée i-apidement  et  appliquée  aux  laïques  comme  aux  clercs,  aux 
procès  civils  comme  aux  procès  criminels  (2).  De  simple  procédé  de 
discipline  ecclésiastique,  elle  passa  au  rang  de  remède  de  droit  com- 
mun. La  pratique  des  tribunaux  d'Eglise  fît,  de  très  bonne  heure, 
un  pas  de  plus  (3);  on  autorisa  le  spolié  à  réclamer  la  restitution  par 
voie  d'action  [condictio  ex  canone  redintegranda)  (4);  l'existence  de 
l'action  se  justifiait  par  les  mêmes  motifs  que  celle  de  l'exception  ; 
l'intervention  d'office  des  tribunaux  conduisait  à  l'admettre  et  la 


justam  neceasitatem  substantiam  suam  aut  slalum  ingenuitalis  perdidisse 
noscuntur.  b)  Concile  de  Lampsaque,  3G4;  de  Rome,  501.  — Textes  postérieurs  : 

X,  2,  13.  In  V/**,  2,  5.  —  Commentateurs  :  Tancrède,  P.  2,  t.  9.  Hostiensis,  1.  2, 
r.  De  causa  possessionis  et  proprietatis,  de  restitutione  spoliatorum.  G.  Du- 
rand, Speciil.,  4,  2.  —  Lancelot,  Inst.,  3,  10.  Pontanus,  Tract,  ill.  Jet.,  XIV, 
271.  Maassen,  Jahrb.  d.  gem.  R.,  1859,  Rosshirt,  Gcsch.  d.  R.  i.  MA.,  512. 
Gœcke,  De  exe.  spolii,  1858.  P.  Fournicr,  Officialilés,  p.  164.  Ruffini ,  Actio 
spolii .  p.  141  à  25'2  (détails  sur  la  discipline  ecclésiastique  antérieure  au  neu- 
vième siècle,  le  Pseudo-Isidore,  Gratien).  V.  aussi  Savigny,  §  48  et  suiv. 

(1)  Ruffini  *a  eu  le  mérite  de  faire  ressortir  cette  particularité.  Cf.  concile  de 
Paris,  de  615,  c.  10,  ap.  Bruns,  Canoiies,  II,  257. 

(2)  Réglementation  par  la  Décrétale  Frequens ,  1245,  X,  2,  5,  1  :  en  matière 
criminelle,  l'exception  peut  être  opposée  à  tous;  en  matière  civile,  au  spoliateur 
seul. 

(3)  Ruffini  montre  que  la  législation  de  l'Eglise  n'était  poiAt  parfaitement, 
d'accord  avec  la  pratique.  Gratien  n'admettait  pas  l'extension  donnée  par  h 
pratique  au  c.  Redintegranda  (par  exemple  son  application  aux  laïques,  à  toute 
sorte  de  biens).  Les  papes  tendirent  plutôt,  à  son  exemple,  à  restreindre  l'insti 
tution  nouvelle  qu'une  connaissance  plus  approfondie  du  droit  romain  leu 
faisait  tenir  pour  abusive.  Voir  par  exemple  la  Décrétale  Saepe  contingi 
(ci-après).  Les  romanistes  ne  devaient  pas  non  plus  lui  être  favorables.  Il  n'ei 
est  question  qu'une  fois   dans  les  écrits  des  glossatcurs   [Quaesliones  d'Azon 

XI,  éd.  Landsberg).  Bartolc,  Balde  ne  parlent  que  des  interdits  romains.  On  1 
voit  traitée,  au  contraire,  dans  P.  de  Castro,  Consil.,  III,  29,  Decius,  et( 
Voy.  en  partie.  Menochius,  De  recuper.  poss.  remed.,  XV  (tendance  restric 
tive);  Pontanus,  Tract,  iiniv.jur.^  t.  XIV,  f.  270  (despolio)  (tendance  opposée 
P.  de  Ferrariis,  Aurea  Praclica,  1579.  Gui  Pape,  in  Stat.  Delph.,  si  quis  pt 
lilteras. 

(4)  Glose  s.  le  Décret,  c.  3,  c,  III,  q.  2.  On  ne  vit  dans  l'a.  spolii  ou  cor 
diciio  ex  can.  Redintegranda  que  l'interdit  de  vi ,  et  on  l'admit  d'autant  ph 
volontiers,  qu'on  pouvait  s'appuj^er  sur  la  Const.  de  Théod.  et  Valent,  pn 
nonçant  la  déchéance  de  la  propriété  contre  l'invasor,  sur  un  rescrit  d'HadrK 
suivant  lequel  la  question  de  violence  devait  être  résolue  avant  tout.  Co 
Théod.,  9,  7,  2.  Guill,  Durand,  4,  2,  n'établit  qu'une  distinction  verbale  ent 
la  restitution  des  spoliés  et  Tint,  de  vi.  Cf.  glose  ad  recup.,  s.  1.  1 ,  D.,  de  i 
43,  15. 
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)rocéduro  romaine  des  inierdits  posscssoires  ne  semblait  pas  on  dif- 
crer  sensiblement  (1). 

4.  —  Le  remedium  dcûnitirement  constitué  comprend  deux 
noyens  :  l'action  et  l'exception  spolii.  I/nnc  et  l'autre  ont  pour 
ïffet  essentiel  d'amener  le  rétablissement  du  statu  qiio  ante  (2); 
;'est  Icà  le  but  que  l'on  poursuit  et  l'unique  moyen  qui  parut  de  na- 
ure  cà  empêcher  les  spoliations,  car  les  peines  pécuniaires  édictées 
)ar  les  lois  barbares  ne  suffisaient  pas;  tant  que  le  spoliateur  con- 
lervait  le  bien  dont  il  s'était  emparé,  il  se  tenait  pour  satisfait  et  ne 
egi'eltait  pas  d'avoir  enfreint  les  lois;  en  Je  dépouillant  à  son  tour, 
m  ôtait  tout  prétexte  aux  violences.  Dès  lois,  les  conditions  d'exer- 
ice  du  remedium  furent  très  larges  :  a)  la  spoliation  s'entend  non 
eulement  de  la  dépossession  violente,  mais  de  toute  autre  déposses- 
ion  illégale  (3);  b)  le  remedium  appai-tient  à  tout  possesseur,  que  sa 
lossession  soit  juste  ou  injuste,  annale  ou  non,  môme  au  praedo^ 
nôme  au  simple  détenteur  ;  c)  il  est  accordé  pour  toutes  les  choses, 
orf)Orclles  ou  incorporelles,  meubles  ou  immeubles;  d)  aucune 
irescription  n'est  opposable  au  spolié  (4)  :  e)  on  ne  peut  pas  non  plus 
ui  opposer  le  droit  de  propriété,  lui  reprocher  d'avoir  lui-même 
ommis  une  spoliation  ;  f)  le  remedium  est  donne  non  seulement  cou- 
re l'auteur  de  la  spoliation,  mais  même  contre  ses  ayants  cause  et 
:ontre  l'acquéreur  de  bonne  foi  (5). 

Ces  règles  se  justifiaient  sans  doute  par  l'état  du  moyen  âge  ;  mais 
es  que  la  paix  publique  fut  mieux  assurée,  on  se  hâta  de  les  res- 
reindre  ou  même  de  les  abandonner.  Ainsi  on  no  restitua  pas  le 
polie  quand  il  s'était  rendu  coupable  de  crime  énorme  (6);  on  dé- 
3ndit  d'opposer  l'exception  spolii  dans  les  affaires  civiles  lorsque  la 


(1)  Cf.  l'a.  Tztpl  ^ta;  des  Orientaux..  Ruffini,  p.  332,  et  part.  2,  c.  1. 

(2)  X,  13,  11.  Une  simple  sentence  ne  suffit  pas;  le  spolié  peut  exiger  d'être 
émis  en  possession  matérielle  de  la  chose  qui  lui  a  été  enlevée. 

(3)  Cas  où  l'interdit  de   vi  était  refusé,  mais  pour  lequel  Cujas  a  cru  (06s., 
1,  c,  «0,  et  1.  19,  c.  l(i).que  sous  le  Bas-Empire  un  interdit  général  dit  mo- 

nev.lariae  possessionis  avait  été  imaginé.  Cod.  Tliéod.,  4,  10,  G;  2,  1,  S.  God. 
ust.,  3,  IG,  1  :  3,  6,  3  ;  8,  4,  8.  Dans  le  même  sens,  Ihering,  Fondement  de  U 
iro/.  poss.,  p.  112.  Bourcart.  Thèse,  p.  138,  critique  cette  doctrine.  Paiffiai, 
t.  53.  —  L'int.  de  vi  dilTéraii  ilu  remedium  non  seulement  en  ce  qu'il  su[»posait 
me  dépossession  violente,  mais  encore  en  ce  qu'il  n'était  pas  accordé  pour 
es  meubles  (Cf.  D.  de  vi,  43.  10,  14,  texte  qui  a  trompé  les  canonisles),  en  ce 
[U'il  n'était  donné  que  contre  l'auteur  de  la  s()oliation,  eu  ce  (lu'il  n'ajiparte- 
lait  qu'au  possesseur  propreraput  dit,  enfin  en  ce  qu'il  no  pouvait  être  intenté 
[ue  dans  un  bref  délai, 

(4)  Ou,  du  moins,  aucune  prescription  inférieure  à  trente  ans. 

(5)  Glos.  s    le  Décret  :  quilibet  possidens  possil  conveniri.  Consl.  Sic,  1,  26  : 
ive  aciens,  sive  ignorans  per  (juascumque  manus  possessio  ambulavcrit. 

(6)  Guill.  Durand  indique  vingt-trois  cas  où,  par  exception,  le  spolié  n'ob- 
ient  pas  la  restitution  (Durand  de  Maillane).  Cf.  P.  do  Fout,  21,  50. 
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spoliation  émanai!  d'un  autre  que  le  demandeur;  en  niatière  de  bé^ 
néfîces,  on  exigea  la,  possessio  colorata  (par  un  titre);  en  matière  cri- 
minelle l'exception  dut  être  prouvée  dans  les   quinze  jours  sous 
peine  de  déchéance  (1);  la  législation  séculière  ne  permit  de  l'exer- 
cer que  dans  un  bref  délai  (2')  ;  enfin,  en  vertu  d'unC  Décrétale  cèle-: 
bre  d'Innocent  III,  la  D.  Saepe  contingit,  1215,  l'action  5;90//i  ne  de- 
vait plus  être  donnée  contre  le  tiers  de  bonne  foi  (3).  H  est  vrai, 
que  la  pratique  ne  s'accommoda  pas  de  tous  ces  changements  et. 
qu'elle  s'en  tint  de  préférence  aux  vieilles  règles  (4).  Mais  tandis 
que  la  doctrine  subissait  ces  modifications,  les  juges  ecclésiastiques 
perdaient  la  connaissance  des  que^stions  possessoires  dont  s'empa-^ 
raient  les  tribunaux  du  roi  (^)  o^u  même  les  justices  municipales  (6).  ■ 
5.  —  Epoque  franque  (7).  —  L'ancien  droit  germanique  a-t-il 
connu  la  distinction  de  la  possession  et  de  la  propriété?  S'il  est 
parti,  comme  il  le  semble,  d'un  système  de  propriété  collective  du 
sol,  le  droit  temporaire  reconnu  à  la  famille  plutôt  qu'à  l'individu 
sur  le  lot  qui  lui  était  concédé,  ressemblait  plus  à  la  possession 
qu'à  la  propriété;  mais,  an  abandonnant  ce  régime  primitif,  on  est' 
passé  à  une  vraie  propriété  à  côtéde  laquelle  l'état  de  fait  qu'est. la- 
possession  n'a  pas  eu  grande  importance  en  droit.  Tant  qu'on  n'a 
pas  connu  d'actians  possessoires,  —  et  elles  n'apparaissent  pas  dans 
le  droit  franc  (8),  —  le  possesseui^n'a  eu  d'autre  avantage  que  celui 
déjouer  le  rôle  de  défendeur  dans  le  débat  sur  la  propriété;  il  l'em- 

'  {i)  s  ex  te,  2,  5,  1.  •' 

■^  (2)  Nouvelle  dessaisine  :  40  jours  en  Palestine;  J.  d'Ibelin,  I,  34;  délai  va-; 
riable  en  Angleterre,  Glanvillo,  13,  32;  l  an  et  1  jour  en  France,  en  Sicile;; 
2  mois  dans  ce  dernier  pays  depuis  Alfonse  I". 

(3)  X,  de  resl.  spol  ,  18  :  Saepe  contingit  quod  spoliatus  injuste,  per  spolia- 
torem  in  alium  re  translata,  dutn  adversus  possessorem  non  subvenitur  per 
restilutionis  beneficium  spoliato,  commodo  possessionis  amisso,  propier  diffl- 
cultatem  probationum  juris  proprietatis  amiltit  effectum.  Unde,  non  obstante 
juris  civilis  rigore,  sancimus  ut,  si  quis  de  cetera  scienter  rem  talem  rece- 
perit^  quum  spoliatori  quasi  succédât  in  vitium  eo,  quod  non  multum  intersit^ 
quoad  periculum  animae,  injuste  detinere  ac  invadere  alienum,  contra  pos- 
sessorem hujusmodi  spoliato  per  restilutionis  beneficium  succurratur.  Sur 
les  interprétations  données  à  ce  texte,  cf.  Ruffini,  p.  335.  Ihering,  Besitzwille^ 
p.  459.  —  Voir  Siete  Part.,  3,  2,  30. 

(4)  Ruffini,  toc.  cit. 

(5)  bulle  de  Martin  V,  1428.  Loysel,  752.  [ 

(6)  Coût,  de  Toulouse,  1,  25  :  le  demandeur  peut  écarter  Vexceptio  spolii 
qu'on  lui  oppose  par  une  simple  dénégation,  en  disant  qu'il  n'a  pas  spolié  le 
défendeur. 

(7)  Voy.  en  partie.  Heusler,  Gewere,  p.  1  à  106. 

(8)  Hùbner,  Immobiliarprocess,  p.  51.  —  Si  l'on  admet  que  le  droit  primitif 
ne  connaissait  que  des  actions  ex  delicto,  la  distinction  du  pétitoire  et  du 
possessoire  ne  se  concevait  pas.  Elle  ne  devint  possible  que  le  jour  oîi  la  pro-| 
cédure  perdit  son  caractère  pénal. 
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portait  alors  sur  son  adversaire,  non  pas  précisément  en  considéra- 
tion de  sa  possession,  mais  à  raison  des  principes  xj^u'ticaliers  de  la 
théorie  des  preuves;  il  lui  suffisait,  pour  gagner  son  procès,  de  jurer 
que  sa  détention  était  juste  (1).  Pour  savoir  qui  était  possesseur,  on 
s/attacha  sans  doute  tout  dTabord  au  simple  fait  de  la  détention,  sans 
le  discuter  (2).  Mais  il  semble  bien  que  la  procédure  se  soit  com- 
pliquée sur  ce  point;  comme  dans  l'ancien  droit  romain,  il  s'est 
produit,  à  titre  d'incident,  dans- le  litige  sur  la  propriété,  un  débat- 
préalable  sur  la  possession  afin  de  déterminer  le  rôle  des  parties  (3). 
Les  documents  sont  trop  peu  précis- pour  permettre  de  savoir  com- 
ment la  question  .était  tranchée  dans  le  détail  (4).  Il  semble  que  la' 
possession,  pour  conférer  le  rôle  de  défendeur,  ne  dût  pas  être  vi- 
cieuse (5)  ou  précaire  (6)  ;  on  pouvait  l'avoir  à  des  litres  divers,  par 
exemple 'comme  propriétaire  ou  simplement  comme  usufruitier  (7);. 
elle  résultait  de  l'occupation,  de  la  tradition  ou  de  la  succession  (8), 
Le  droit  barbare  présente  ici  comme  l'ébauche  de  la  réglementation 
admise  par  la  législation  postérieure. 
6.  —  Epoque  féodale  (9).  Du  dixième  au  douzième  siècle,  il  ne, 


'  (1)  Insl.  Jusl.,  4,  15,  4.  Dai.,  IC.  Roziére .  n»  487,  488.  Huber,  IV,  232,  n.  44,; 
L.  Feud.,  4,  1.  Cf.  Champeaux,  p.  334.  -  .      . 

(2)  L'imputation  malo  ordine  possides  implique  une  possession  basée  sur- 
un  délit.  Form.  Sen.,  7,  etc. 

(3)  Capit.  819,  c.  4.  Muratori ,  Ayil.  ilal.,  I,  973.  D.  Vaissete,  I,  n"  5,  a.  783. 
Pollock  et  Maitl.,  II,  47.  Cf.  Champeaux,  p.  339. 

(A)  L'annalité  ne  semble  pas  avoir  été  requise.  Cap.  Langob.,  825,  c.  11.  Pcrtz, 
l,  252.  Cf.  cep.  Glasson,  op.  cil.^  ci-après,  p.  1237,  n,  3. 

(5)  Cap.  820,  1  :  Vestilura  geniloris  noslri  ..  (enquête  à  ce  sujet).  Et  si  inve- 
nilur  esse  jusla  al<iue  legilima ,  tune  vestitura  dicatur;  nam  aliter  ne  vesli- 
lurd  nominari' débet. 

(6)  C'cst-à-tlire  alieno  nomine. 

(7)  Textes  nombreux  parlant  de  vestire  in  bénéficia^  sub  censu.  Le  préca- 
riste n'est  pas  un  détenteur  précaire  au  sens  moderne;  il  a  donc  la  saisine,  çe^ 
^ui  n'empcchc  pas  le  propriétaire  d'en  avoir  une  de  son  côté  sur  le  même 
fonds,  à  titre  de  propriétaire;  à  plus  forte  raison  l'avait-il  quand  son  fonds 
3tait  cultivé  par  des  esclaves  ou  des  colons  (quoique  les  textes  parlent  d'es- 
:laves  investis  d'une  ferme  et  des  ustensiles  nécessaires  pour  la  cultiver; 
:f.  mansi  vcstiti,  absi).  D.  Bouquet,  VIII,  G21.  D.  Vaissete,  n*  127.  Cart.  de 
Savigny,  n'  434;  do  Saint-Victor,  I,  77,  etc.  Haeberlin,  Syst.  Dearb.  d.  in 
\Ieichelbeck  ent.  Urh.,  p.  189. 

(8)  D.  Vaissete,  n"  16.  Cf.  Champeaux,  p.  255.  Sur  la  saisine  héréditaire, 
locumenls  cités  ci-aprés  :  pater  me  vestituni  de  légitima  alode  dimisil,  etc. 

(9)  P.  de  Font,  p.  86,  230  et  suiv.,  264  et  suiv.  Artois,  t.  19  et  suiv.  Et.  de  saint 
Louis,  I,  69,  159;  II,  7.  Jost.,  p.  110,  270,  316.  Deaum.,  c.  32.  Coût,  norm., 
:i-après.  Stil.  F'arl.,  1,  18.  Gr.  C,  II,  19,  p.  231.  Bout.,  1,  31.  Masuer,  t.  10  et  U 
matières  pétitoires  et  matières  possessoircs).  J.  d'Ibelin,  c.  64,  151.  Loysel, 
?40.  Bûche,  op.  cit.  —  Cf.  J.  Faure,  Inst.,  s.  les  Interdits.  Fors  de  Déarn,  p.  165 
éd.  Mazure).  —  Choix  de  textes  dans  Heurion  de  Pansey,  Compél.  des  juges 
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semblé  pas  s'être  opère  do  changcfrierît  impoi'-tnint.  La  saisine  fràfï- 
çai^e',  f<i  keicèrè  ailcmaiïflc  âônncrit,  comme  par  le  passe,  à  celitî  qui 
en  est  invèéii,  la  faculté  de  repousser  par  la  force  les  spoliateurs  (î), 
une  s'iiiiatîon  avantageuse  dans  le  proices  pétitoire  (2),  et  le  droit  dé 
faire  reconnaître  sa  possession  à  l'occasion  de  ce  procès  (3);  c'è^st  là 
un  simple  incident  d'où  les  actions  possèssoirès  ne  se  sont  point  encore 
dégagéôs.  Le  droit  coutumicf  allemand  en  demeura  ta  ce  stade  de 
révolution  (4J.  tl  h'en  fut  pa^  ainsi  du  droit  rtnglo-normanJ  et  du 
droit  français;  le  premier,  vers  la  fin  du  douzième  siècle,  le  deu- 
xième dans  le  courant  du  treizième,  rompent  avec  l'ancien  état  dé 
choses,  l.e  possessoire  ^e  détache  du  pétitoire  (5);  on  crée  des  ac- 
tions pHrticùlièrcs,  les  actions  possessoit'cs,  plus?  expéditiveset  moins 
périlleuses  que  lés  actions  [jétitoii'Bs  (6);  elles  servent,  comme  lés 
interdits  robainsi,  à  recouvrer  ou  cà  consei'ver  la  possession  (7).  Il 
reste  r.ictiôn  pétitoire  à  qui  néglige  la  voie  possessoire  (8)  ;  les  excép- 

de  paix,  p.  104  (dans  ses  Œuvres  judiciaires).  —  Add.  Gtiilhicrmoz .  Enquêtes 
èi  procès,  p.  '231,  IBb,  419,  438,  455,  618. 

(1)  Bcaum  ,  3?,  54.  27.  TAC.  Xorm.,  19,  77.  Loyscl,  741.  Le  spolié  avait  non 
seulement  le  droit  de  repousser  la  force  par  la  force  ,  mais  celui  de  reprendre 
son  bien  durant  un  an  et  un  jour,  d'après  Jes  Coutumiers  allemands  {Sachsensp., 
2,  44.  1.  Scliwaberisp.,  50,  209.  Heusier,  îl,  37.  Bruns,  360),  pourvu  qu'il  ne  fut 
pas,  passe  à  des  tiers. 

(î)  Gr.  C.  de  Fr,,  II,  19,  p.  232  :  «  En  toutes  saisines  le  possesseur  est  de 
meilleure  condition:  car  jà  soit  ce  qu'il  soit  moins  fondé  selon  droit,  ou  qu'il 
n'ait  que  possession  encores  telle  quelle,  toutesfois  se  le  demandeur  son  ad- 
versaire ne  prouve  son  droit,  la  saisine  sera  adjugée  au  possesseur.  »  Statut  de 
Milan,  1390.  10  :  ex  possessione  praesumalur  quis  habere  dominium. 

(3)  P.  de  Font,  21,  9  et  suiv.  ;  22,  9.  Joslice,  19,  42,2.  Glanville,  1,  7.  Sorte 
de  jnnissio  in  possessionem  du  demandeur  dans  la  procédure  par  contumace. 
—  Dans  la  procédure  contradictoire,  en  France  pas  plus  qu'en.  Allemagne,  on 
ne  distingue  le  pétitoire  et  le  possessoire;  il  n'y  a  qu'un  procès  unique  dans 
lequel  on  recherche  d'abord  qui  a  la  possession  ,  pour  donner  au  possesseur 
l'avantage  de  la  preuve.  D.  Martène,  Ampl.  Coll.,  II,  3G2  (a.  1149).  D.  Calmet, 
IV,  471  (a.  1071),  Sur  le  droit  allemand,  Ileusler,  op.  cit.  Schrœder,  704,  n.  44. 

(^  L'Etat  n'eut  pas  assez  de  foroe  pour  créer  ces  institutions  de  paix  comme 
en  France  et  en  Normandie.  Cependant,  à  partir  du  treizième  siècle,  on  trouve 
çà  cl  là  des  ébauches  de  celte  sorte  d'actions.  Recours  à  un  jury  de  voisins 
pour  savoir  qui  a  la  possession.  Vêtus  Auctor,  I,  98. 

(5)  P.  de  Font,  p.  232  :  saisine,  fonz  de  qucrele,  principal  querele.  TAC. 
Norm.,  75,  78.  etc.  Surn.  Norm.,  2,  55.  2.  Bracton,  1,  4,  3;  3,  4,  7,  etc.  Beaum., 
6,  4;  32,  30.  Jo8l.,  12,  20,  3.  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  350,  529,  etc. 

(6)  J.  d'Ibclin,  C4.  parle  de  l'action  de  nouvelle  dessaisine  qui  correspond  à 
Vaclio  spoUi  du  droit  canon  et  de  l'action  de  force  qui  est  purement  pénale. 
Il  ne  semble  pas  que  la  complainte  ait  encore  trouvé  place  dans  le  droit  des 
Assises.  Glasson,  .\RII,  1800,  600.  Cf.  El.  de  saint  Louis,  2,  7;  1,  69. 

(7)  Effets  :  pleine  rcssaisine,  restitution  des  fruits.  Cf.  not.  Beaumanoir.  — 
Notons  que  le  possesseur  do  bonne  foi  fait  les  fruits  siens.  P.  de  Font,  21,  9. 
Bcaum.,  32,  13.  Loysel,  743. 

(8)  Salva  quâestione  proprielalis.  TAC.  Norm.,  75,  2  et  3;  77.  3;  81 ,  2.  Slat. 
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tîén^  tirÔéé  du  p^tî^ôirc  hë  ^6hi  pas  0ppOî?ableS  c^  qni  agit  au  posses- 
séirô  (I).  l.-ù  mineur  n6  pGrtit  pas  agir  rffjî/rfoii  rff  praJ77'î>Y(7r?,  maisil 
é*t  éapablo  d'agir  au  p6s<iessoirè  ("2).  Lit  distiiTctiôh  est  rharquée  jus- 
que dans  la  compétence;  le  possessoirfe  est  réservé  aux  tribunaux  du 
dlic  6n  ?sormandid,  àiix  tf-ibiinaiix  du  i-ôi  en  France,  tandis  que  le 
pétitoire  peut  appartenir  aux  tribunaux  seigneuriaux  ou  ecclésias- 
tique'^ (3). 

7.  —  Lu  Saisine  câppartient  k  qui  jouit  d'un  bien  ou  exerce  un 
droit  pour  Son  propre  compte  (4).  On  y  retrouve  donc  le  double  élé- 
ment caractéristique  delà  possession  romaine,  \é corpus  et  Vanimus, 
le  fait  et  l'intention.  Il  est  vrai  que,  la  saisine  né  correspondant  pas 
uniquement  h  la  propriété,  ainsi  que  la  possession  à  Rome,  Varti- 
mus  et  le  corpus  doivent  s'entendre  d'une  manière  plus  large  ;  mais 
on  ne  saurait  dire  qu'ils  aient  changé  de  nature  (5).  Le  détenteur 
pour  autrui  n'a  point  la  saisine,  du  moins  en  règle  générale;  c'est 
au  pi'opriétàire  qu'elle  demeure,  comme  lorsqu'il  fait  cultiver  ses 


.torm.  Warnk.,  il,  38;  Èiabl.,  p.  66.  Olim,  I,  p.  4,  76,^88,  355.  45-2,  476,  515, 
.542;  II,  p.  58,  67,  72,  112,  162,  etc.  P.  de  Font,  p.  267  :  perte  de  la  saisine  par 
dôfaute  de  venir  à  droit.  Mais,  à  l'inverse,  quand  on  commence  par  le  péti- 
toîré,  il  n'est  jpâs  permis  d'agir  au  pdsséssoire.  tirâctori,  o.  11.  Ane.  Us.  d'Ar- 
tois. i^Ô.  29  et  suiv.  Desmafes  .  300.  Gr.  Coul.,  p.  247.  Masuer,  10,  2  :  l'on  ne 
peut  ensemblement  intenter  le  pétitoire  et  le  possGssoire.  Bout.,  I,  31  (p.  198)  : 
le  jugcrnent  du  plain  possessoire  doit  être  entièrement  exécute  avant  que  l'on 
ne  passe  an  pétitoire.  Cf.  Siele  Pari.,  3,  2,  28. 

[\)  Arrest.  Scac.  Warnk.,  II,  76;  £/abî.,  p.  123.  Olim,  I,  452,  n"  IG;  494,  u»  13, 
etc.  Le  plus  proche  héritier  auquel  son  adversaire  oppose  sa  qualité  de  dona- 
taire obtient  la  saisine  et  de  proprietale  fiai  jus  coram  domino  feodali. 

(2)  TAC.  Norm.,  78,  1,  3.  Ci-contre,  p.  1147. 

(3)  TAC.  Norm.,  22,  2  ;  53.  P.  de  Font.  32,  17.  Olîm,  I,  452,  16;  667,  8:  IL  56, 
10;  408,  20.  etc.  Cf.  I,  814.  2;  881,  38;  II,  79,  5;  156.  7.  Slîl.  Pari.,  1.  18.25. 
Gr.  C.  p.  240,  253  :  prévention  seulement  au  juge  royal.  Masuer,  XI,  60.  75 
(privilège  pour  l'action  de  simple  saisine).  Lib.  pracl.  Remeusis ,  p.  187. 
Ord,  1539,  art.  49.  G.  Pape,  q.  1,  Loysel  .  752  :  au  roi  apparlîent  par  préven- 
tion la  connaisaance  des  complaintes  de  noiivellelé  en  choÈe  profane  et  pri- 
v&tivement  à  tous  autres  juges,  en  ynatière  bénéficiale. 

(4)  Cf.  formule  allemande  :  Gui  im  Xut  i/rui  Gelde  hat.  Sachsensp  ,  Lehn- 
rechl,  14,  1.  Pollock  et  Maitl.,  II.  32.  Beaum.,  34.  13.  Gr.  C.  de  Fr.,  252. 
L.  d.  droiz,  630.  Loysel.  749.  765.  Ex.  nombreux  dans  les  Olim,  saisine  du  droit 
db  chasse,  I.  425;  II,  175;  d'une  dîme,  I,  743;  d'une  justice,  I.  984,  etc. 

(5)  Selon  Ilcusler,  la  différence  principale  entre  la  possession  loniainc  et  la 
GexK-ere  germanique  consisterait  en  ce  que  la  première  supposait  l'ajîimu.s 
domini,  tandis  que  la  seconde  appartenait  à  quiconque  avait  la  jouissance  d'un 
bien  ou  d'un  droit  {animus  possidendi).  C'est  là  une  extension  de  l'idée  de 
possession,  extension  si  naturelle  qu'elle  s'était  déjà  produite  à  moitié  à  Rome 
(quasi-possession)  et  qu'elle  se  compléta  au  moyen  âge  dans  16  droit  romain 
vulgaire  et  dans  le  droit  canon.  Cf.  dans  les  formules  (Roz.,  142,  152,  etc.)  • 
possidere  jure  proprîetario,  sub  usu  beneficio,  usufructuario  ordine. 
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terres  par  ^de:s  ouvriers  ou  des  domestiques  (1).  Néanmoins  des  dis-- 
tiiiçtions.  sont.içi  née,e.ssaLres.  I_a  même  personne  peut  détenir  à  la 
fqis  pour  son  compte-  et  pour  le  compote  d'^utrui  ;  elle  aura  la  saisin^i 
en  ce  qui' concerne  son  propre  droit,  Riais  ïion  en  ce  qui. concerne  le 
droit,  dj'autrui.  JJn  ce, cas,  deux,  saisines  coexisteront  à  propos  du 
ixiômobien.  Quelquefois,  au  lieu  de  deux,  il, y  en  aura  trois  ou  plus. 
Le  fief  nous  donne  un  exemple  de  cette  série  de  saisines  «imulta- 
n.ées,«,Ie  i^eigneur  qui  l'a  concédé,  le  vassal  qui  J'a;  reçu  et  qui,  à 
s()ia;tpiu;r,fai](: cultiver  Je  fonds  par  ua censitaire,  le  censitaire  qui  la 
donn^à  rente,. le  dé^iiren lier  but,  cnacun,  une  saisine;  pour  cha- 
cun d'eux  via  sa  jsiue  est  l'exercice  de  ses  àroits  particuliers  (2). 
^8i—  La  saisine  s'acquiert,  en  principe,;  par  Ja  prise  de  posses- 
sion matérielle  ;  occupation  pour  les  res  nt///iî^s,  ■  tradition  pour  les. 
choses  déjà  appropriées,  a,ppréhension   opérée  régulièrement  par 
quelqu'un  qui  ne  fait  qu'exercer  un  droit. (par  exemple  en  vertu  d'un 
jugement)  (3)v  Emanée  a  nçn  domino^  la  tradition  confère  cependant 
la  saisine  (4)  ;  mais  a  une  condition,  dans  l'ancien  droit,  c'est,  qu'il 


(1)  Qui  dessaisit  le  §erf  dessaisit  son  seigneur;  ce  qui  n'empêche  pas  deux 
serfs  de  se  disputer' la  saisine  de  leurs  tenures.' 

(2)  Gr.  C.  de  Fr.,  p.,235  :  .saisine  de  l'usufruitier;  p.  239  :,  lé  vassal  peut  ini' 
tenter  Ta  complainte  contre  son  seigneur;  p.  248  :  saisine  du  fermier  qui  avait, 
encore  quatre  ans  à'teriir  la  terre  et  qu'un  nouvel  acquéreur  voulait  expulser; 
p.  756  :  entre  seigneur  et  sujet,  il  n'y  a  point  nouyélleté.  Beaum.,  32,  8  :  par 
moût  de  resbris  puet  li  sires  saisir  en  ce  qui  est  de  lui  tenu.  Si  la  voie  pos- 
sessoire  lui  est  refusée ,  le  sujet  peut  agir  par  une  autre  voie  devant  la  Cour 
seigneuriale.  Cf.  Masuer,  XI,  15,  22,  49.  Beaum.,  32,  13,  donne  l'action  de  nou- 
velle dessaisine  au  fermier  contre  le  bailleur;  il  reconnaît  donc  que  le  fermier 
a  une  saisine  véritable  pour  protéger  son  droit  sur  le  fonds,  et  il  est  à  noter 
qu'il  s'agit  d'un  bail  à  temps  et  non  d'un  bail  à  vie,  cas  auquel  le  doute  n'au- 
rait pas  pu  se  produire.  D'après  Bractori,  le  tenancier  à 'temps  a  une  action 
particulière,  tandis  que  l'assise  de  nouvelle  dessaisine  est  réservée  au  bailleur. 
Pollock  et  Maitl.,  II,  36.  Au  sujet  de  ces  saisines  simultanées  et  des  difiBcultés 
auxquelles  leur  coexistence  donne  lieu,  Heusler,  II,  25.  Stobbe  ,  I,  200. —  La 
doctrine  des  romanistes  est  confuse.  Azo,  Suram.  in  Cod.^  7,  32.  Accurse,  gl. 
s.  1.  3,  5,  D.,  41,  2.  Bartol.,  ad  l.T,  D.,  de  acq.  v.  am.  poss.,  8.  —  Cf.  situation 
du  précariste,  du  gagiste,  du  séquestre  à  Rome. 

(3)  Gr.  C.  de  Fi\^  II,  19  (p.  231)  :  «  Ils  sont  ti-ois  espèces  de  possessions  suf- 
fisant  à  saisine,  c'est  assavoir  :  possession  acquise  par  occupation  (plus  loin: 
nec  vi  nec  clam  nec  precario\  durée  d'an  et  jour),  possession  acquise  par  suc- 
cession (plus  loin  :  saisina  deffuncli  descendit  in  vivum),  possession  acquise 
par  tradition  de  fait  (plus  loin  :  à  cause  de  vente,  don,  etc.). 

(4)  Arg.  Beaum.,  51,  le.  La  saisine  se  justifie  par  la  régularité  de  l'acte,  au 
moins  en  apparence.  L'acquéreur  de  bonne  foi  avait,  en  outre,  le  bénéfice  de 
la  prescription.  Pour  l'acquéreur  de  mauvaise  foi,  on  aurait  pu  considérer  sa 
saisine  comme  vicieuse,  mais  la  mauvaise  foi  ne  peut  pas  se  présumer;  s'il  n'y 
a  pas  de  circonstance  aggravante,  pas  de  délit  ou  de  complicité  de  délit,  il  a 
If  môme  bénéfice  que  l'acquéreur  de  bonne  foi.  Les,  textes  du  treizième  siècle . 
no  prévoient  pas  formellement  ce  cas,  parce  que  la  bonne  foi  se  présume. 
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y. ;ait  eu.  investiture  OU  eiisaisinement.seignom'ml,  en  d'auti-cs  1er-' 
njes,  qu'elle  ait  été  régulière  ;  avec  le  tejiiips,  ôette  exigence  disparut 
cpmmeon  le  vecra.à  propos  du  transfert  de  propriété  (1).  L'appréhen- 
sion vi  aiit  clam  n'engendre  qu'une  saisine  .vicieuse,  inefficace  ou' 
ay0c  des  effets  resta^eints  (2);  mais  celte  tache  originelle  est  susce[>- 
tible  do  disparaître  (3);  dès  que  la  possession  <2esse  d'être  troublée-, 
dès  qu'elle  a  lieu  publiquement  au  vu  ot  au  su  de  («oas,  on  satisfait 
aux  exigence^  dBsftext^  qui  parlent  conâtamment  de  saisine  paisi- 
ble {4)  ;  le  vice  de  précarité,  au  contraire,  ne^  disparait  point  par 
y i       .  ^■'..  ''.ï::/[ii  Jii^  Ot':  1..'    .  ■.  'Mh,'   .,\>)  '■'.         "  ''-'l 

(J)  On  pelit'SÎTe-:  pats  de- feâisîne  (c'cst-à-dîfo  pas  d'actions  posscssoires,  etc.) 
sans  cnsaisinemcnt  seigneurial  ou  judiciaire  (ou  sans  la  possession  annale  qui 
équivaut  à  cet  ensaisinement  (L.  d.  droiz,  §  712;  plus  tard  possession  décen- 
nale, Loysel,  748).  La  prise  de  possession  n'est  régulière  q^ue  moyennant  I'Iut 
teivpntion  du  seigneur  ou  du  juge;  en  l'absence  de  celle-ci,  la  protection  pos- 
sèssoire  est  déniée  (cf.  cep.  Réintégrande).  Mais  de  cGi  qu'il  n'y  a  pas  de  sai- 
sine sans  ensaisinement  judiciaire,  il  no  suit  pas  que  la  saisine  soit  acquise  par 
le  seul  fait  de  l'ensaisinement;  c'est  là  une  question  réservée  et  qu'on  ne  sau- 
rait résoudre  parla  sjmilitude  des  mois  saisine^  ensaisinement.  Ci-aprcs. 
Josl.,  2,  1,  i;  \1,  6,  26.  Coul.iiot.,  53,  72.  Desm..  62,  185,  189.  Bout.,  I,  43. 
Wrin,  Àrch.  lég.  de  Reims,  I,  675,  ^61.  Beaum.,  30,  38;  6,  4.  De  Parieu,  p.  76. 
—  En  cette  matière;  d'ailleurs,  il  se  fit  une  distinction,  au  moins  au  qua- 
torzième siècle,  entre  les  fiefs  et  les  ccnsives.  L'ensaisinement  seigneurial  fut 
abandonné  pour  les  ccnsives  :  ne  prend  saisine  qui  ne  veut.  Loysel,  745,  746  : 
nppréliension  de  fait  équipolle  à  saisine  :  c'est-à-diro  autant  vaut  la  prise  de 
possession  de  fait  que  l'ancien  ensaisinement  seigneurial  autrefois  en  usage  ; 
la  propriété  est  acquise  en  tout  cas.  Pour  les  fiefs  ,  au  contraire ,  la  nécessité 
de  l'ensaisinement  seigneurial  se  conserva  plus  longtemps  ;  en  son  absence, 
dit  le  Gr.  C,  p.  233,  la  saisine  n'est  acquise  ni  do  droit  ni  de  fait;  l'acquéreur 
n'est  pas  propriétaire  et  ne  peut  agir  au  possessoire  (même  s'il  y  a  eu  tradi- 
tion feinte), 

•  (2)  nea,um.,  32,  23  :  le  voleur  a  la  saisine  et  peut  demander  d'être  ressaisi 
avant  toute  œuvre,  quoiqu'il  doive  encourir  la  peine  de  la  hart.  Cf.  31  ,  3  :  il 
est  saisi  et  vêtu  de  la  chose  emblée.  P.  de  Font,  p.  264  (de  cest  droit  usons 
nos)  :  saisine  do  tolte.  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  235  (saisine  basée  sur  un  délit).  Guil- 
hiernioz,  p.  286  :  possession  happée. 

(3)  Jost.,  p.  271  :  tenir  an  et  jour  sans  contans  ;  cf.  p.  110.  Bcaum.,  32,  2  : 
être  en  saisine  an  et  jour  paisiblement. 

(4)  Les  textes  ne  se  prononcent  catégoriquement  ni  sur  le  caractère  absolu 
ou  relatif  des  vices  do  la  possession,  ni  sur  la  question  de  savoir  s'ils  sont 
purgés  par  le  laps  de  temps.  Ils  semblent  envisager  ces  vices  commo  absolus, 
de  nature  à  pouvoir  être  opposés  par  tous  et  non  pas  seulement  par  le  vio- 
lenté, etc.  En  effet,  la  restriction  ab  adversario  n'y  figure  pas.  Cf.  d'ailleurs, 
ci-après,  la  distinction  entre  la  complainte  ot  la  réintégrande.  Pothier,  n"  17. 
Dunod,  Prescr.,  p.  18  (éd.  1753).  —  Guilhiermoz,  Enquêtes,  p.  28S,  n*  56  :  1*  on 
se  plaint  de  novitale,  c'est-à-dire  d'un  trouble  récent;  le  demandeur  no  sera 
écoulé  quo  s'il  a  été  troublé  depuis  moins  d'un  an;  s'il  laisse  son  adversaire 
posséder  pendant  l'an  et  jour,  il  sera  repoussé,  quoiqu'il  préten»le  que  cette 
possession  est  vicieuse  ;  2"  on  agit  simpliciter  de  possessione  ;  celui-là  triomphe 
qui  prouve  qu'il  a  possédé  le  plus  longtemps  nec  vi  nec  clam  nec  precario, 
N"  59  :  alii  dicunt  quod  quicadit  a  novitate  ..  cadit  etiam  a  possessione  sim- 
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l'effet  du  temps;  une  interversion  de  titre  serait  néccssaiie  (1). 
9.  ^^  La  saisine  dé  droit  (2)  indépendante  de  toute  appréhension 
matérielle  d'un  objet,  do  tant  exercice  d*un  droit,  n'eriste  que  d'une 
façôii  très  exceptionnelle  :  a^  au  profit  du  possej^seur  dépouillé  sanâ 
drôic  et  qui,  légaiemé^nti  est  toujours  couKidéré  camme  saisi  (3); 
fco  au  profit  de  l'héritier  à  partir  de  la  mort  du  de  cujm  (4)  ;  c°  au 
profit  de  Tacquéreur  (Jiii  à  reçu  l'investiture  seigneuriale  ou  judi- 
ciîtlre  par  Voie  symbolique  (tradition  par  le  bâton)  (5)  ;  d^  au  profit 
de  Celui  à  qui  iiH  jugemont  attribue  la  possession  d'un  fonds,  avant 
qu'il  l'ait  appréhendé  (6).  Que  la  saisine  ait  appartenu  aux. deux 
premiers,  c'est-à-dire  à  l'héritier  (7)  et  au  possesseur  dépouillé 
c'est  ce  qui  est  hors  de  doute;  les  textes  sont  aussi  formels  que  pos- 
sible et  des  motifs  pressante  d'utilité  pratique  justifient  cette  solu- 
tion. Pour  ceux  qui  ne  pouvaient  invoquer  qu'un  ensaisinement  ou 
un  jugement  sans  appréhension  matérielle,  ils  avaient  le  droit  d'ac- 
quérir la  saisine,  de  prendre  possession;  mais  on  se  demande  s'il 
leur  était  permis  d'invoquer  lés  actions  possessoires  avant  toute  ap- 
préhension, s'ils  pouvaient  plaider  saisis.  Cela  semblerait  logique, 
puisqu'il  s'opère  un  transfert  de  propriété  à  leur  profit  et  que  la  tra- 
dition feinte,  dont  c'est  là  l'effet,  doit  transmettre  en  môme  temps  la 


plici  (arrêt  en  sens  coritr.,  en  1340).  Ci-après,  Action  de  simple  saisine.  —  Voir, 
pour  le  droit  actuel,  Gàrsonriôt,  t.  I,  p.  ô88. 

(1)  Beaum.,  3'2,  13,  14.  Sur  l'expression  :  détenteurs  précaires,  cf.  Cod. 
Jiist.,  7,  39,  1  —  Garsonnet,  t.  I,  p.  585,  n.  18. 

[1)  L'expression  saisine  de  dtoit  se  tfouve  dans  le  Grand  Coutumier ,  par 
opposition  à  la  saisine  de  fait  ou  détention  matérielle.  Cf.  Possessio  realis,  ci- 
vilis,  des  anciens  Romanistes,  Ideelle  Gewere  des  Allemands  modernes.- 

(.^)  Cotte  saisine  est  opposable  à  tous  indistinctement,  comme  la  saisine 
ordinaire,  et  non  pas  seulement  à  certaines  personnes  (par  exemple  au  deji- 
cièns).  Ci-après,  maxime  :  nul  ne  doit  plaider  dessaisi. 

(4)  Et  avant  qu'il  ait  pris  possession  lui-même  des  biens  de  la  succession. 
J.  Faber,  Inst.  de  interd.  :  styliis  curie  Franciae  ubi  haeredes  se  dicunt  sai- 
sitos  et  lurbari  in  possessione  et  concludunt  in  casu  novilatis  quamvis  non 
fuerint  adepli  realiter  possessionem.  Cf.  ci-après.  Formules  :  le  mort  saisit 
lé  vif;  Le  roi  est  mort,  vive  le  roi.  Gui  Pape,  q,  355. 

(5)  De  là  résulte  le  transfert  de  la  propriété,  mais  aussi  celui  de  la  posses- 
sion; l'investiture  n'est,  au  fond,  qu'une  tradition.  Cf.  Ferrière,  V  Poss.  feinte. 

(6)  Ce  dernier  cas  est  le  plus  douteux,  et  c'est  peut-être  celui  que  vise  le 
L.  d.  droiz,  §  280.  Gui  Pape,  in  St^l.  delph..  l.  c. 

(7)  La  règle  Le  mort  saisit  le  vif  eut  plus  d'efficacité  en  ce  qui  concerne  les 
censives  que  pour  les  fiefs.  L'ensaisinement  seigneurial  fut  complètement 
écarté,  quand  il  s'agit  de  censives:  au  contraire,  le  seigneur  est  saisi  du  fief 
avant  l'héritier,  mais  celui-ci  a  droit  d'exiger  l'investiture  moyennant  la  pres- 
tation de  la  foi  et  hommage:  il  ne  peut  prendre  possession  avant  l'investiture 
sous  peine  d'amende.  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  234.  Cf.  Ass.  de  Jérus.,  I,  227.  éd.  B. 
Regiam  Maj.^  3,  28,  1.  En  droit  anglais,  saisine  in  law  par  opposition  à  la  sai- 
sine m  deed,  prise  de  possession  en  fait.  Ci-après,  Write  of  éntry. 
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possession  al  ivéduii'6  J'Hjiénateur  à  l'état  d«  délenleuv  alieno  nomyt^e. 
Telle  est  bi^n  Ja  solution  qui  semble  avoir  prévalu  (1),  mais  nos 
fiources  sont  Joio  d'être  aussi  explicites  pour  ces  cas  que  pour  les 
précédents  (2). 

10.  —  Possession  annale  (S).  —  Vers  la  fin  du  treizième  siècje, 
il  se  fit  dans  la  tbéoric  possessoire  une  modification  remarquable  : 


(1)  LauricTO,  s.  Paris,  96  :  pour  former  la  complainte,  il  faut  avoir  la  saisine, 
et  pour  avoir  la  saisine,  il  faut  avoir  possédé  pendant  l'an  et  jour,  à  moins 
qu'on  n'ait  été  ensaisiné  par  le  seigneur  dont  la  chose  contentieuse  est  mou- 
vante, car  la  saisine  donnée  par  le  seigneur  vaut  celle  qui  est  acquise  par  l'an 
et  jour.  Cf.  Guilhiermoz,  Enquêtes,  p.  '233  {saisinam  advenisse  non  ex  fado 
siio  sed  ex  tilulo).  Qui  Pape,  q.  22  (Hostiensis,  ci-après),  101.  415. 

(2)  A  lappui  de  cette  thèse  très  contestée,  on  peut  invoquer  la  maxime  :  le 
mort  saisit  le  vif.  Par  là  on  veut  mettre  l'héritier  dans  la  situation  où  il  se 
trouverait  s'il  avait  été  investi  ou  ensaisiné  par  le  seigneur.  Comme  il  est  cer- 
tain que  l'héritier  acquiert  à  la  fois  la  propriété  et  la  possession  ,  il  doit  en 
être  de  même  de  tout  ayant  cause  qui  a  reçu  l'investiture  seigneuriale.  D'autant 
plus  qu'il  joint  la  possession  de  s^n  auteur  à  la  sienne  ;  la  saisine  de  droit 
complète  ce  bénéfice,  sans  difficulté,  grâce  à  l'idée  de  constitut  possessoire 
dont  on  connaît  le  rôle  important  en  matière  de  transfert  de  propriété.  .YR//, 
1891,  17G:  «  En  cas  d'accensement  pour  avoir  la  possession  naturelle  de  la  chose 
accensée  ne  fault  vest  ne  devest  ne  saisine  de  seigneur,  mais  par  la  tradicion 
des  lettres  sur  ce  faictes  le  preneur  se  peut  dire  saisy,  »  Ci-après.  —  La  ques- 
tion souffre  néanmoins  beaucoup  de  difficulté.  Heusler  cite  en  sens  opposé  un 
passage  du  L.  des  droiz  ^  g  280  :  quant  possession  est  adjugée  à  aucun,  il  ne 
souffist  pas  à  donner  gaigie  (saisine),  se  il  n'a  corporelle  possession. 
Il  argumente  de  divers  passages  du  Gr.  Coût.,  p.  231  :  occupation,  tradition  de 
fait;  p.  233  :  naît  saisine  de  possession  et  Jion  e  contrario.  Cf.  Beaum.,  2,  8 
et  17;  20,  2;  32,  24;  le  premier  de  ces  passages  me  paraît  favorable  à  l'opinion 
indiquée  au  texte,  et  les  autres  expliquent  peut-être  le  L.  d.  droiz.  Selon 
Heusler,  l'ensaisinement  seigneurial  ou  judiciaire  n'avait  d'effet  qu'au  point  de 
vue  de  la  propriété.  Sachsensp.,  34,  3,  Ane.  Us.  d'Artois,  24,  5  à  12.  Coût,  not., 
124.  L.  d.  droiz,  712.  —  Les  romanistes  admettaient  communément  que  la  pos- 
session n'était  pas  acquise  par  l'investiture  in  absentia  rei.  Siete  Part.,  4,  26, 
4  (notes).  Hostiensis  :  fatui  nolarii  diciDit  Iradi  posses<>ionem  per  traditionem 
calami. 

(3)  Sur  le  délai  d'an  et  jour,  cf.  ci-après.  Complainte.  Prescription,  Retrait, 
etc.  —  Selon  Glasson,  NRII,  1890,  594,  la  saisine  d'an  et  jour  existait  déjà  avec 
un  certain  caractère  de  généralité  à  l'époque  franquo  ;  de  là  elle  se  serait 
transmise  à  l'époque  féodale  et  aurait  été  aduiisc  dans  dos  pa^'s  divers,  depuis 
l'Italie  jusque  chez  les  Scandinaves.  —  A  l'appui  de  cette  opinion,  on  peut  citer 
des  cas  remarquables  d'application  du  délai  annal  :  Tacite,  Gerrn.,  26  :  arva  per 
annos  mutant.  L.  SaZ.,  45  (47),  de  migrantibus  (qui  s'est  établi  dans  un  village 
ne  peut  plus  en  être  expulsé  sur  la  demande  d'un  des  habitants  au  bout  duri 
an  de  séjour).  Cap.  825,  c.  11  (I,  331)  :  supériorité  de  celui  qui  a  possédé  an 
et  jour  au  cas  de  deux  ventes  successives.  —  Mais  c'est  à  cela  que  se  réduisent 
à  peu  près  les  mentions  du  délai  annal.  Il  est  difficile  d'affirmer,  dès  lors,  qu'il 
fut  d'un  emploi  général.  Plus  probablement  il  s'établissait  une  coutume  »iui  se 
fixa  et  se  généralisa  plus  tard.  Cf.  Charte  de  Lorris,  éd.  Prou,  note  s.  l'art.  27. 
Guilhiermoz,  Enquêtes^  p.  287. 
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seule,  la  possession  kWale  fut  prise  en  considération  (ou  peu  s'en 
faut)  (1);  ou/l'opposa  sous  le  nom  de  .saisine,  vraie  saisine,  à  la  pos- 
session simple  ou  détention  (2).  La  possession  conduisit  à  la 
saisine  par  une  sorte  de  prescription,  à  la  propriété/par  une  pres- 
cription plus  longue.  IJans  les  doux  cas  on  admit  Vaccessio  pos- 
sessionuni  du  droit' romain  ;  l'ayant  cause  fut  autorisé  à  joindre  à  sa 
possession  celle  de  son  auteur  afin  de  parfaire  le  délai  d'un  an  (3). 
De  la  sorte,  la  saisine  apparut  comme  un  droit  réel  opposable  à  tous, 
une  espèce  de  propriété  inférieure.  Le  contre  coup  dé  ces  change- 
ments ne  tarda  pas  à  se  faire  sentir  dans  la  procédure  des  a;Ç- 
tions  possessoires  qui  se  complique  et  se  développe  (4).  Il  est  vrai- 
semblable, comme  on  le  verra  à  propos  des  àcdons  possessoires,  que 
l'importance  donnée  à  la  possession  annale  est  moins  une  innovation 
radicale  qu'une  réglementation  de  l'état  de  choses  antérieur  (5J. 
Pour  savoir  qui  a. possédé  un  fonds,  on  recherche  qui  l'a  cultivé, 
qui  a  semé  et  récolté,  et  cela  suppose  une  exploitation  d'un  an.  C'est 
sans  doute  en  partant  de  Là  que  l'on  avait  institué  la  tenure  d'an' et 
jour,  la  rechte  Gewer^e  allemande.  Or,  la  possession  annale  n'est 
qu'une  réduction  de  ces  institutions  plus,  anciennes.  Dans  les  pays, 
comme  l'Italie,  où  le  droit  romain  prévalut,  il  est  question  de  la 


(1)  Dans  les  L.  Feucl.  il  est  question  tantôt  de  possession  annale,  tantôt  àcr 
longapossessio,  tantôt  de  possession  aliquo  lempore{\,  26,  1  ;  2,  33,  5;  2,  33  vr.). 
Le  vassal  qui  a  possédé  un  an,  sciente  domino  et  non  contradicente,  peut 
jurer  qu'il  a  été  investi  par  le  seigneur  ;  la  possession  annale  équivaut  donc  à 
l'investiture  seigneuriale.  Fertile,  §  135,  cite  divers  statuts  italiens  où  il  est 
question  de  la  possession  annale,  Stat.  Modènc,  1327,  IV,  180  :  si  per  annum 
.possédera ,  laborando  et  fructus  percipiendo  ,  possit  pronuntiari  veriis  pos- 
sessor.  En  1163,  à  Trente,  in  mallo  pjublico^  per  laiidum  cnriae,  on  exige  une 
possession  d'an  et  jour.  Les  Fueros  de  Catalayud ,  de  Daroca,  supposent  une 
possession  de  la  moitié  d'un  an  (1151,  1142);  le  F.  de  Miranda  (1099),  une  pos- 
session d'an  et  jour;  qui  a  possédé  en  paix  durant  ces  délais  peut  repousser 
toute  action.  Sur  la  possession  triennale  en  Italie,  cf.  Salvioli,  p.  443. 

(2)  Etre  en  saisine  an  et  jour  paisiblement,  expression  courante  déjà  du  temps 
de  Bcaumanoir.  Josl.,  3,  5,  4  (vraie  saisine).  Ci-après,  Complainte  en  cas  de 
saisine.  Gr.  C.  de  Fr.,  232  :  «  Ja  soit  que  le  droit  de  possession  et  de  saisifie 
n'aient  point  de  différence  expresse,  toutesfois...  possession  se  pcult  acquérir 
par  occupper  seulement,  et  par  icelle  possession  continuée  non  vi  non  clam 
nec  precario,  la  saisine  est  acquise  par  an  et  jour.  Saisine  est  réputée  juste  de 
soy,  propler  lemporis  adminiculnm  ,  mais  possession  non...  Si  je  me  allègue 
saisi  par  an  et  jour,  l'en  présumera  pour  moy,  tellement  que  pendant  le  plait, 
la  chose  ne  sera  point  mise  en  la  main  du  roy,  mais  demourra  à  mon  prouffit.  » 
Loysel,  749.  Masucr,  11,3:  en  matière  bénéficiale,  on  exige  de  plus  un  titre. 
Ct.  rechte  Gewere  allemande  qui  concerne  plutôt  la  propriété. 

•     (3j  Guilhiermoz,  Enquêtes,  p.  280, 

(4)  La  répression  des  délits  et  des  actes  violents  étant  assurée,  on  put  se 
montrer  plus  difficile  pour  la  protection  de  la  possession. 

(5)  Guilhicrmoz,  Enquêtes,  p.  287,  n°  52  in  fine. 
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loss'ession  d'an  an  dans  les  statutîî  locaux  ;  mais  lé  droit  comma'n 
'a 'écartée  jusqu'au  jour  où  elle  à  réapparu  avec  les  Code>  fran- 
ais(l).  '  \  \   ■''  V  • 

11.  —  Les  actions  possessoires.  Droit  anglô-normand  (2). 
-  Si  le  droit  romano-canonîque  n'a  pas  été  étranger  à  la  création 
es  actions  possessoires,  il  est  probable  qu'elles  auraient  apparu 
ponlanément,  à  supposer  que  son  influence  ne  se  fût  point  fait 
entir,  tant  elles  convenaient  à  l'état  social  du  moyen  âge.  C'est  en 
sormandie  que  le  terrain  se  trouva  le  mieux  préparé  pour  i^ccevoir 
t  faire  prospérer  le  germe  de  la  réforme  ;  l'autorité  ducale  y  travail- 
lit  avec  énergie  au  maintien  de  la  paix  publique,  peut-être  parce 
u'à  la  suite  des  invasions  et  des  guerres  les  désordres  y  étaient 
lus  grands  qu'ailleurs  (3);  on  réprima  les  voies  de  fait  par  tous  les 
aoyens  possibles;  un  de  ceux  par  lesquels  s'exerça  de  la  manière  la 
lus  efficace  le  pouvoir  de  police  des  ducs  fut  l'établissement  de  la 
rocédure  possessoire  (4).  Elle  eut  son  point  d'attache  dans  un  pri- 
ilège  réservé  au  duc  à  l'époque  féodale,  au  roi  à  l'époque  franque, 
1  pratique  de  la  rccognitio  (5);  au  lieu  de  courir  les  chances  du  duel 
omme  dans  la  procédure  ordinaire  (6),  le  duc  faisait  constater  ses 

(1)  La  théorie  do  Klimrath,  d'après  lequel  la  saisine  se  rattache  au  droit  réel 
t  se  confond  avec  lui,  est  en  opposition  avec  les  textes  les  plus  catégoriques 
Beaum.,  G,  4;  32.  30.  Josiice,  n,  26.  3.  (ir.  Coul.,  p.  350,  ô29). 

Selon  Klimrath,  la  saisine  de  fait  serait  la  détention  (commodatairc,  fermier, 
te.)  ;  la  saisine  de  droit  est  plutôt  le  droit  de  prendre  possession  en  fait  :  la 
itnplc  saisine  s'oppose  à  la  vraie  saisine,  c'est-à-dire  à  la  saisine  qui  a  duré 
n  et  jour.  Il  y  aurait  dès  lors  quatre  sortes  de  saisines  : 

1"  La  simple  saisine  de  fait  ;  1°  La  simple  saisine  de  droit,  résultant  du  ju- 
ement>  de  l'investiture  judiciaire,  de  l'hérédité;  3°  La  uraic  saisine  de  fait, 
U  possession  d'an  et  jour  servant  de  base  à  la  complainte  ;  4'  La  vraie  saisine 
e  fait  et  de  droit,  ou  possession  d'an  et  jour  basée  sur  le  jugement,  etc.  La 
crminologie  des  sources  n'est  pas  fixée.  Gr.  Coût.,  p.  233,  234,  367;  s.  de  fait^ 
.  de  droit.  Jostice.  13,  5,  4:  17,  3,  2  :  vraie  saisine;  cf.  12,  6,  26;  4,  4.  1.  Gr. 
out.,  p.  239  :  possession  naturelle  et  civile.  /..  des  droiz,  g  86.  Bout.,  f"  90. 

(2)  Heusier.  Gewere,  g  28.  LJrunner,  Enlst.  d.  Schwuryer,  327.  Pollock  et 
laitland,  II,  29. 

(3)  TAC.  Norm.,  22,  31  :  nullus  guerram  faciat.  Pollock  et  M..  II,  44. 

(4)  Ne  poteyis  maie  agat  super  impotentem.  TAC.  7,  1  ;  16,  4  et  5;  19,  1  ;  31  ;  53. 
jO  tac,  53,  les  classe  parmi  les  placila  ensis  ad  ducem  pertinentibus ,  à  côté 
es  délits  comme  les  infractiones  quiminorum ,  Vinsultus  pacis.  L'assise  de 
ouvelle  dessaisine  est  probablement  de  lan.  1106  (Henri  II);  c'est  alors  qu'elle 

constitué  une  procédure  normale.  Sur  les  précéilents,  cf.  Bigelou,  PlacHa, 
28. 

{h)  L'Lglisc,  les  orphelins  et  antres  personnes  s[)écialcment  protégées  par 
Etat  jouirent  les  premières  do  ce  bénéfice. 

(6)  Ad  evilandum  dubium  evenlum  duelli.  Fleta,  5,  7,  1.  La  procédure  ilc 
ecognilio  s'appliqua  aussi,  il  est  vrai,  à  la  propriété;  mais  alors  les  brefs 
iirent  conçus  difToremment.  La  contradiction  d'un  seul  juré  rend  le  duel 
Qévilable.  TAC,  85.  Pollock  et  M.,  II,  45. 
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droits  au  mov^n  d'une  euquete  ;  ou  étpiidit  celj^  p^'éf ogatiy.e  .^ux 
simples  parliculier^;  grâce  à  un  bref  du  du,ç  (1),  .chacun  put  faire 
constater  {recognoscere)  sa  possession  par  un  jury  de  douze  hopames 
hçnorables  du  ypiçinage;  renquête  est  plus  ffivor^ible  au  faible,  au 
pauvre,  que  ne  le  serait  le  combat  avec  les  redoutables  champions 
du  riche  (2). 

12.  —  I^â  plus  importante  des  actions  possesspires  (3)  est  la  çi^ijif- 
rela  novae  dissaisinae  ou  plainte  à  la  suit^e  dp  AépossessLO.n  rér 
cente  (4).  Le  spolié  a  la  ressource  de  reprendre  son  bien  par  la  fQrce 
à  la  condition  d'agir  sur  le  champ  ;  le  droit  anglais  lui  donne  même 
un  délai  de  quatre  jours;  mais,  en  général,  s'il  n'agit  pas  immédia- 
tement, la  voie  de  la  Selbsthûlfe  lui  est  int,erdite  (5),  Il  en  est  réduit 


(1)  La  procédure  romaine  des  interdits  débute  aussi  par  un  ordre  du  préteur. 
TAC,  25  :  nulla  fiel  recegnitio  nisi  per  brève  ducis.  Cf.  ib.,  73.  Le'bref  est 
présenté  au  bailli  du  duc  in  palria.  conquerenlis  ;  par  ce  bref,  le  duc  le  pré- 
vient d'envoyer  au  dejiciens  l'ordre  de  restituer  {praeceplum  de  ressaisiendo); 
si  cet  ordre  reste  sans  effet,  le  bien  est  mis  sous  séquestre  d'après  la  Summa^ 
93,  î  (cf.  TAC,  19,  3),  ce  qui  est  le  meilleur  moyen  d'assurer  la  paix;  un  jury 
est  constitué,  il  procède  à  la  visio  terrae  et  rend  son  verdict  aux  prochaines 
assises  devant  le  juslitiarius  ducal;  le  c.  19,  3  du  TAC.  paraît  exiger  l'unani- 
mité des  jurés  comme  dans  les  procès  de  propriété;  le  c.  7G  déclare  que  la 
majorité  suffit  (cf.  c.  22,  1  :  neuf);  une  seule  excuse  (essoine)  est  accordée, 
tandis  qu'il  y  en  a  trois  dans  la  procédure  du  duel  {TAC,  42,  1  et  3  ;  73,  3  et  4; 
77,  6;  82),  de  sorte  que  la  procédure  est  brève;  si  l'accusé  fait  défaut  une 
seconde  fois,  la  recoginiiio  par  le  jury  se  fait  comme  s'il  était  présent;  elle 
peut  tourner  à  son  avantage,  mais  il  est  in  misericordia  ducis  pro  defectu. 

(2)  TAC,  17  :  si  vir  fortis  versus  debilem.  hominem  placitaverit  et  placitandc 
lerrara  suam  ei  auferre  voluerit,  confidens  de  divitiis  suis  et  fortitudini 
campionum  suorum.  Beaum.,  32,  24. 

(3)  Autres  :  Q.  de  anlecessoris  saisina  au  profit  de  l'héritier  auquel  on  con- 
teste la  saisine  des  biens  possédés  par  le  de  cujus;  Q.  de  presenLatione  eccle- 
siae,  au  profit  de  celui  à  qui  on  conteste  le  patronage  d'une  église;  peut-être 
Q.  mariiagii  impediti  (bref  de  mariage  encombré)  pour  le  recouvrement  de  le 
dot.  TAC,  5;  79,  9. 

(4)  TAC,  73  :  Si  quis  spolialus  fueril  de  lenemenlo  suo  post  ultimum  au- 
guslum  vel  preultimum,  débet  petere  restitutionem.  suam  per  hoc  brève  :  Rex 
vel  senescallus  ballivo  de  tali  loco  salutem.  Praecipe  H.  quod  sine  dilatione 
ressaisiat  R.  de  lenemenlo  suo  apud  talem  locum  unde  saisitus  fuit  ullimc 
auguslo  vel  preultimo,  et  unde  poslea  eum  dissaisivit  injuste  et  sine  judicio. 
Quod  nisi  fecerit,  si  libi  dederil  plegios  de  prosequendo  clamore  suo,  lune 
submone  XII  légales  homines  de  visinelo  quod  sint  ad  primam  assisiam  bal- 
livie  tue  paraît  juramenlo  inde  facerè  recognitionem  et  intérim  terram  illam 
videri  facias  et  esse  in  pace  cum  catallis,  et  submone  praediclum  H.  quoo 
sit  ad  visionem  et  ad  assisiam.  et  habeas  ibi  tecum  juraiores  et  submonitorerr, 
et  hoc  brève.  Cf.  Summa,  93.  TAC,  74,  et  Summa,  98,  L 

(5)  Bracton,  4,  1,  5  et  27.  —  L'action  of  Irespass  qui  pouvait  s'appliquer  er 
droit  anglais  en  cas  de  trouble  n'apparaît  que  sous  Henri  III.  Pollock  et  M. 
IL  53.  —  Clameur  de  haro  employée  contre  les  simples  troubles  de  fait.  NRH 
1882,  411.  Cf.  TAC,  16,  3  et  5.  Ci-après,  g  14. 
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à  la  querela.  Pour  qu'elle  puisse  être  exercée,  la  dcpossession  doit 
porter  sur  un  franc  tènement  et  non  sur  un  villenagc  ou  tellement 
serf(l).  Il  importe  peu  qu'elle  ait  eu  lieu  avec  ou  sans  violence.  A 
la  dessaisine  ou  spoliation  complète  (2)  on  assimile  le  simple  trou- 
ble, ce  qni  fait  que  la  querela  tient  lieu  des  interdits  relinendae  et 
reciiperandae  possessionis  causa  (3).  Elle  doit  être  récente,  nouvelle; 
s'il  s'est  écoulé  un  an  et  un  jour  depnis  qu'elle  a  eu  lieu,  l'action  est 
refusée;  la  spoliation  est  un  délit  dont  la  victime  doit  se  plaindre  à 
brève  échéance  sous  peine  d'être  censée  avoir  pardonné  ;  d'ailleurs, 
l'ordre  est  rétabli;  le  jury  des  voisins  serait  plus  embarrassé  que  si 
on  le  consulte  au  lendemain  des  faits  délictueux  (4).  La  question 
posée  au  jury  doit  être  simple  (5)  ;  on  lui  demande  si  un  tel  était  en 
possession  au  moment  de  la  dessaisine;  or,  c'est  là  un  fait  qu'il  est 
lise  d'établir  ;  la  possession  se  reconnaît  à  Y  exploitation,  à  la  jouis- 
!5ance  (G).  Le  T.  A.  C.  de  Normandie  ne  paraît  e.\ii,^er  rien  de  plus 
pour  triompher  dans  la  querela  (sauf  sans  doute  la  possession  animo 
iomini)  (7).  Il  en  est  de  mémo,  d'après  \d.Summa,  si  le  jury  n'est  fixé 


(1)  Magna.  Charta,  1215.  c.  39;  1217,  c.  35. 

(2)  Distinctions  en  droit  anglais,  dessaisinc.  intrusion,  abatcmcnt,  etc. 
jlasson,  IV,  261.  Conservation  fictive  de  la  saisine  par  voie  de  protestation 
'aite  d'année  en  année  sur  les  lieux  ou  à  proximité.  Ibid.,  IV,  2CG.  Cf.  Liltleton, 
135. 

(3)  Contestation  du  droit  de  percevoir  une  dîme;  il  y  a  trouble  plutôt  que 
lépossession.  Arresla  Scacar.,  ap.  Warnk.,  II,  7G.  Le  pos-^osscur  il'un  fonds 
jui  serait  simplement  troublé  aurait-il  la  querela  ?  Les  sources  anj;laises  se 
nontrent  très  larges.  Bracton,  4,  1,  38,  4.  Fleta,  4,  1,8  et  9.  Britton,  42.  'Slyrror 
>f  just.,  2,  25  Cdéforcement,  disturbance,  éjection).  Sans  ilouie,  le  bref  ducal  ne 
ut  accordé  tout  d'abord  que  dans  des  cas  de  dépossession,  l'atteinte  à  l'ordre 
)ublic  étant  plus  profonde  ;  on  se  borna  ensuite  à  l'étcnilro  même  aux  cas  de 
rouble,  sans  créer  une  procédure  nouvelle. 

(4)  TAC,  21,  2;  73,  4;  74;  75,  2  et  3;  78,  5.  Warnk..  II.  31.  Etabl.,  p.  54. 
^urnma,  2,  29.  G,  et  30,  1,  2;  2,  32,  2.  et  34,  3  et  5.  —  Cf.  pour  le  dr.  anglais  : 
lepuis  le  dernier  voyage  du  roi  en  Normandie,  depuis  la  prima  coronatio 
•egis.  Bracton,  f"  179.  Pollock  et  M.,  II,  50. 

(5)  Pollock  et  M  ,  II,  48. 

(G)  ExpUcare,  *  explicilare,  accomplir  jusqu'au  bout,  *  explrrlare,  espleilier, 
^spleil.  El.  (le  s.  Louis,  I,  92  (exploitables  au  baron).  (Jodofroy,  V»  esploit 
fruiz  et  espleiz.  Cf.  Beaum.,  29.  Kcntes,  loyers  et  csplois.)  Cf.  exploiter,  en 
)arlant  de  l'huissier.  S'il  sagil  d'une  terre,  le  jury  reconnaît  qui  a  fait  la 
écolte  au  mois  d'août  qui  précède  la  dossaisine  (au  mois  d  août  de  l'année 
intérieure  si  la  récolte  se  fait  tous  les  deux  ans).  —  Pour  les  autres  biens,  on 
snvisage  de  mémo  répo([ue  où  les  revenus  sont  perçus.  Sumnxa,  93.  7.  —  Sur 
a  querela  de  anlecessovis  saisina ,  cf.  TAC ,  21,  1  et  2  ;  74.  iSumma,  98,  1;  2, 
!4,  1.  'V\'arnk,,  II,  73.  On  voit  si  le  de  cujus  était  saisi  au  jour  tle  sa  mort, 
:'e8t-à-dire  s'il  a  fait  la  récolte  au  mois  d'août  précédent. 

(7)  Bref  de  nouvelle  ilossaisine  (73,  1)  :  dissaisivit  injusi  •  tt  .smc  ordme 
udicinrio.  Injusle  veut  iliro  irrégulièrement,  sans  intervention  de  la  justice. 
3f.  Pollock  et  Maitl.,  II,  47,  n.  4;  51.  Mais  il  se  peut  qu"on  ait,  dans  la  suite, 
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ni  sur  le  modus  ni  sur  la  qualitas  saisinac  (1)  ;  mais  si  l'enquête  per- 
met de  savoir  à  quel  titre  on  possède  (qualitas  saisinae),  de  quelle 
manière  la  possession  a  été  acquise  (modus),  ]^  Summa  veut  qu'on 
tienne  le  plus  grand  compte  de  ces  deux  points.  Elle  refuse  l'action 
possessoire  :  1°  à  celui  qui  détient  pour  autrui  (2);  2°  à  celui  dont 
la  possession  est  entachée  des  vices  de  violence  ou  de  furtivité, 
c'est-à-dire  acquise  par  la  force  ou  d'un  détenteur  infidèle,  eu  l'ab- 
sence du  propriétaire.  Le  premier,  n'a  pas  de  droit  personnel  et  doit 
s'effacer  devant  celui  pour  le  compte  duquel  il  détient.  Le  deuxième, 
ne  mérite  pas  d'être  protégé  :  omnis  violenta  vel  furtiva  possessio  de- 
testanda  (3).  Contre  celui  qu'il  a  dépouillé,  le  possesseur  violent  ou 
furlif  ne  jouit  pas,  en  principe,  de  la  querela;  le  spolié  peut  donc 
reprendre  son  bien  sans  courir  aucun  risque  (4).  Cependant,  il  sem- 
ble qu'au  bout  de  l'an  et  jour  les  vices  de  violence  et  de  furtivité 
soient  purgés,  la  Summa  ne  le  dit  point,  mais  les  règles  générales 
qu'elle  donne  à  propos  de  l'an  et  JDur  permettent  de  le  supposer  (5). 

raisonné  ainsi  :  on  ne  dessaisit  injuste  que  celui  qui  est  saisi  j'usIp:  il  faut 
donc  voir  si  )a  saisine  du  spolié  était  iusta  ;  si  elle  ne  l'est  pas  .  le  vpvus  do- 
minus  a  le  droit  de  s'emparer  de  la  chose.  Cette  interprétation  est  contraire 
au  TAC,  22,  1  :  nullus  ausus  sil  aliquem  de  nliqua  re  deveslire  sine  ordine 
judiciario.  Cf.  dr,  canonique.  —  Guilhiermoz,  Enquêtes,  p.  28G  [indetjile). 

(1)  Summa,  05,  10.  Delisle,  n"  390,  a.  1226. 

(2)  TAC,  78,  3  :  laies  non  sunt  vert  possessorrs  ,  sed  rei  alienae  delentores. 
Summa,  93  :  recognoscile  utrum  Getus  ad  uUimum  Aiirjusti  vel  post,  hatiuit 
saisinam.  illius  lerrae  quam  vobis  monstravit  et  quomodo  eam  Jiabuit  et 
qualem  saisinam  et  utrum  Cato  post  dictum  terminum  eum  dissaisivit.  Seule, 
la  possessio  feodalis  est  protégée,  et  le  mot  feodum  dans  les  anciens  documents 
normands  s'applique  à  la  censive  et  au  fief.  La  querela  appartient  au  seigneur,. 
au  vassal,  au  censitaire,  non  aux  fermiers,  aux  préposés,  aux  détenteurs  à 
raison' d'un  bail,  d'un  prêt,  même  d'un  gage.  Summa,  95,  10  et  11  :  98,  7.  Glan- 
ville  13,  28.  Flela,  4,  3,  1  et  4.  .\  l'inverse,  nul  ne  peut  intenter  la  querela 
contre  qui  possède  pour  autrui;  le  propriétaire  aura  contre  les  possesseurs 
précaires  une  autre  voie,  la  districtio  ou  saisie  d'un  gage.  —  Droit  anglais  :  la 
querela  n'est  donnée  qua  raison  d'un  franc  tcncment  et  à  celui  qui  le  possède 
in  dominico  et  non  comme  fermier  ou  gagiste;  mais  Bi'acton,  7,  1,  ?>C),  tlonne 
au  fermier,  à  défaut  de  la  querela,  un  brève  ad  rrruperandam  {irmam  contre 
le  propriétaire  qui  le  dépouille  avant  la  fin  du  bail  et  contre  los  tiers'.  Le 
villnnus  n'a  pas  la  querela.  Flcla,  4,  3.  1  et  4.  Ilritton,  43. 

(3)  Summa,  95,  11.  Arr.  Scacc,  ap.  Warnk.,  Il,  50.  Etabl.,  01.  On  ne  va  pas 
cependant  jusqu'à  exiger  un  titre  de  la  part  du  possesseur.  Il  pont  tenir  le 
fonds  sans  violence  et  sans  furtivité,  par  exemple  quand  il  l'a  reçu  dun  tiers 
auquel  l'avait  transmis  le  cuslos  terrae.  La  précarité  est  un  vice  absolu  et  inef- 
façable ;  en  est-il  de  môme  de  la  violence  et  de  la  fn- tivité?  Ne  sonî-ce  pas  des 
vices  relatifs?  Cf.  Bracton,  4,1,  18  et  28.  —  Dans  la  querrla  d.-  anlecessoris 
saisina,  la  recognitio  porte  sur  le  titre  de  l'iiéritier,  son  droit  à  la  succession. 
Summa,  99,  3.  Delisle,  Jug.  de  VErhlq.,  n"*  180,  204,  724 

(4)  Summa,  95,  12,  13  {m  et  violentiu).  —  Cf.  Bracton,  f"  2Li>.  Inst.  Just..  4, 
15,  6.  Pollock  et  Maitl.,  II,  52. 

(5)  Ed.  Tardif,  Table,  v°  /\nn U.S. 
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La  querela  échappe  donc  alors  au  spolié  et  passe  au  spoliateur  qui 
peut  l'exercer  même  contre  le  vei^us  dominus.  Même  avant  l'expira- 
;ion  de  l'an  et  jour,  le  droit  anglais,  tout  au  moins,  l'accorde  au  pos- 
sesseur violent  et  furtif  à  rencontre  des  tiers;  \q  statu  quo  môme  vi- 
cieux est  maintenu,  dans  l'intérêt  public,  à  rencontre  de  qui  n'a  pas 
île  droit  supérieur  (1).  La  saisine  apparaît  donc,  dans  cette  concep- 
:eption,  comme  un  droit  relatif,  opposable  à  certains,  non  opposable 
i  d'autres  ;  ce  même  caractère  relatif  se  rencontre  dans  la  propriété 
mglaise  et  dans  la  théorie  des  estâtes. 

13.  —  Querelle  de  mort  d'ancesseur  et  Brefs  of  entry.  —  Le 
iroit  anglais  se  complique  d'une  classe  particulière  d'actions  pos- 
sessoires,  les  writs  of  entrij  (2).  La  querelle  de  nouvelle  dessaisine 
suppose  que  le  spoliateur  et  le  spolié  sont  tous  deux  en  vie;  dès 
[jue  l'un  d'eux  est  décédé,  elle  ne  peut  plus  être  intentée.  Pour  re- 
médier à  cet  inconvénient  et  ne  pas  obliger  k  recourir  de  suite  aux 
brevin  de  recto,  on  a  in^jaginé  pour  les  héritiers  du  spolié  la  querelle 
de  mort  d'ancesseur  (qui  appartient  aussi  au  droit  normand  et  qui 
est  de  peu  postérieure  en  date  à  la  querelle  de  nouvelle  dessaisine)  (3) 
et  contre  les  ayants  cause  du  spoliateur  le  icrit  of  entry  sur  disseisin 
[1205).  Les  brefs  of  entry  reposent  sur  l'injonction  de  restituer 
par  laquelle  débute  la  procédure  potitoire  (Praecipc  quod  reddat);  on 
y  pose  comme  une  question  préalable  au  pétitoire  :  ie  défendeur  ne 


(1)  PoUock  et  Maitland,  II,  49.  Bracton.  4.  1.  ^7;  cf.  '2,  ô,  2;  =2,  18,  2;  "2.  2b,  1; 
voy.  aussi  4,  1,  1,  et  3,  2,  13.  Azon,  Sum.  in  Cod.,  de  acq.  poss.,  7  et  :s. 

(2)  Pollock  et  Maitland,  II,  G"2;  sur  le  caractère  possessoire  do  ces  brefs  (qui 
est  discuté),  cf.  p.  71.  Littleton,  385  et  suiv,  —  Avec  le  temos,  l'assise  de  nou- 
velle dessaisine  tomba  en  désuétude,  et  une  variété  du  n-rit  of  enlry,  le  writ 
in  the  qiiibus  la  remplaça.  Pollock  et  M.,  II,  79;  "2. 

(3)  La -Querelle  de  mort  d'ancesseur  (Pollock  et  M..  I,  120)  est  donnée  au 
plus  proclie  héritier  pour  réclamer  la  saisine  du  de  cujus  au  moment  de  sa 
mort  contre  quiconque  s'oppose  à.  ce  qu'il  l'exerce.  Olanvillc.  13,3.  Bracton, 
f"  V)?>b.  L'héritier  qui  n'est  pas  entré  en  possession  des  biens  du  de  cujus  ne 
saurait  être  dessaisi  à  proprement  parler;  il  n'a  pas  la  querelle  ilo  nouvelle 
dessaisine  ;  on  a  créé  pour  lui  la  (jucrello  de  mort  d'ancesseur.  Bracton.  {'  "273. 
Cette  action  n'appartint  d'abord  qu'aux  plus  proches  parents,  fils,  frères, 
neveux;  telle  était  la  rigueur  du  droit,  qu'il  fallut  créer  des  brefs  spéciaux 
pour  les  parents  plus  éloignés  (de  auo,  de  consannuinitate).  Ce  n'est  qu'à  partir 
de  1259  qu'elle  entraîna  condamnation  à  des  dommages-intérêts.  Uabutor 
(ablator)  ne  pouvait  s'emparer  des  biens  héréditaires  avant  les  funov.iilles,  et 
Bracton  donne  à.  Ihéritier,  pour  les  lui  reprendre,  un  délai  d'un  an.  Bracton, 
f°  160^.  Brilton,  I.  2sS;  II,  2.  Le  self  help  suffisait  donc  fréquemment  à  l'hé- 
ritier. On  lui  facilitait,  la  prise  de  possession  [sola  pedis  posicio  seisinam 
contulil)  et  l'acquisition  d'une  saisine  personnelle.  La  querelle  est  donnée 
contre  tout  détenteur  des  biens  héréditaires,  abalor  primitif  ou  ses  ayants 
cause;  mais  elle  ne  sert  pas  entre  deux  prétendants  à  l'hérédité.  Glanville,  13, 
11;  Bracton,  f»  CGG;  Britton,  II,  115.  Cf.  Pollock  et  M..  II,  58.  Ilouard.  .Ane. 
Lois  des  Franc.,  I,  539. 
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peut  avoir  acquis  que  par  tel  mode  (mode  qui  ne  constitue  pas  un 
titre  régulier,  par  exemple  il  tient  le  fond  d'un  spoliateur).  Le  nom- 
bre des  writs  of  entry  s'accrut  jusqu'à  Bracton,  de  manière  à  assurer 
complètement  la  transmission  active  et  passive  de  la  protection  pos- 
sessoire,  avec  cette  restriction  cependant  qu'on  ne  pouvait  pas  dé- 
passer la  troisième  aliénation  ;  après  celle  ci,  force  était  au  plaignant 
de  recourir  aux  brevia  de  recto. 

14.  —  La  clameur  de  haro  (1)  offre  un  exemple  frappant  de  la 
transformation  d'une  .procédure  criminelle  en  voie  possessoire  (2). 
Ce  ne  fut,  à  l'origine,  qu'un  vieil  usage  germanique  consistant  dans 
un  cri  d'appel  aux  voisins  poussé  par  la  victime  d'un  délit,  au 
moment  même  où  celui-ci  était  commis  (3).  Quiconque. l'entendait 
devait  accourir  à  son  secours  et  lui  prêter  main  forte  (4);  le  malfai- 
teur, pris  en  flagrant  délit,  était  jugé  ou  plutôt  lynché  par  le  tribunal 
improvisé  composé  des  voisins.  Avec  le  temps,  les  mœurs  s'adou- 
cirent, et  la  mise  à  mort  ne  fut  autorisée  que  par  exception  ;  ainsi 
les  lois  franques  le  montrent  saisi,  lié  et  amené  de  suite  devant  le 
magistrat  pour  y  être  jugé  ;  on  ne  le  tuait  qu'en  cas  de  résistance  (5). 


(1)  Bibl.  dans  Glasson,  NRH,  1882,  396.  Citons  seulement  :  Tanneguy-Sorin, 
De  cuiritatione  Normannorum  quam  haro  appdlant  ^  1567.  Ragueau,  Merlin, 
Houard,  h.  v".  Guillouard,  Soc.  Antiq.  de  Norm.,  t.  XXVIII,  1872.  Tiphaigne, 
Et.  s.  la  cl.  de  haro,  1880. 

(2)  Et.ymologie  :  hara  =  ici  (ancien  haut  allem.).  Diez,  h.  u".  Formes  :  haro, 
harou,  hare,  hareu.  Sur  l'étymologie  fantaisiste,  ha  Rou  (au  secours,  Rollon), 
cf.  Glasson,  517.  Il  n'y  a  aucun  rapport  entre  haro  etharahus  (objet  consacré) 
de  la  loi  des  Ripuaires,  hraopant  (corpus,  vinculum)  de  la  loi  des  Bavarois, 
hréam  (cri,  cf.  Ruhm)  des  lois  anglo-saxonnes.  —  Cf.  latin  hue,  d'où  huccus 
{Form.  Turon.,  30),  hucher.  L'étymologie  de  huz ,  hue.,  est  incertaine  {hûz 
•=  foras?  interjection?).  Du  Gange,  v"  Huesium.  —  Sur  les  autres  cris  en 
usage,  cf.  Brunner,  DRG,  II,  482. 

(3)  Ce  cri  peut  être  poussé  aussi  dans  d'autres  circonstances.  A  l'entrée  de 
Philippe-Auguste  en  Normandie,  les  femmes  crient  harou;  les  hérauts  en  font 
autant  pour  faire  cesser  le  tumulte.  Les  foires  de  Champagne  s'ouvraient  par 
le  cri  :  Ilàre  ! 

(4)  L.  Franc.  Cham.,  37.  Convent.  SiJvac,  853,  c.  5  {Capit.,  II,  272).  Cnut,  II, 
29.  Brunner,  op.  cit.,  227.  Même  obligation  dans  l'Inde  et  chez  les  Slaves.  — 
Cf.  ci-dessus,  p.  1202.  Surnma  Norm.,  54.  Les  personnes  qui  accourent  au  cri 
de  haro  doivent  servir  de  témoins  au  besoin. 

(5)  Autres  systèmes,  aujourd'hui  abandonnés,  sur  l'origine  de  la  clameur  de 
haro.  Ils  n'ont  plus  aujourd'hui  qu'un  intérêt  de  curiosité.  On  les  trouvera 
dans  Glasson,  p.  429  (par  exemple  création  de  Rollon  que  l'on  invoque  par  les  | 
mots  Ha  Rou).  Cf.  Guillouard,  op.  cit.,  et  France  judic,  VI  (création  des  Ca-  | 
pitulaires\  et  surtout  Brunner,  loc.  cit.  —  Le  haro  n'est  pas  spécial  au  droit 
normand.  Beaum.,  57,  12;  67,  22;  69,  16;  52,  16;  31,  5  et  lA.  Jostice,  19,  44,  14; 
47,  7.  TAC.  Drel.,  144  et  suiv.  Isambert,  I,  650.  Ord.,  I,  312.  Ex.  dans  Reg.  crim. 
de  Sainl-Martin-des-Champs,  p.  115,  141,  187,  etc.  Sur  la  procédure  du  flagrant 
délit,  cf.  Glasson,  p.   529.   Esmein,  Hisl.    de    la  procéd.  criminelle,  1880.  — 
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De  même,  on  droit  normand,  la  procédure  du  flagrant  délit  s'ouvre 
par  le  cri  de  haro  (1).  «  Celui  qui  l'a  lancé  est  placé  ipso  facto  sous 
[a  sauvegarde  du  duc  de  Normandie  ou  du  seigneur  justicier  2),  et 
juiconque  se  permettrait  de  le  maltraiter  serait  coupable  d'avoir 
enfreint  cette  sauvegarde.  Quant  au  délinquant,  le  haro  crié  contre 
lui  le  fait  de  plein  droit  prisonnier  du  duc  (3).  »  S'il  s'enfuit,  il  peut 
3tre  poursuivi  à  chaude  chasse  et  ramené  au  lieu  où  le  haro  a  été  crié. 
Le  haro  n'était  permis,  d'après  le  Grand  Coutumier  de  Normandie, 
jue  pour  cause  criminelle  (feu,  larcin,  homicide,  etc.).  «  Cil  qui  crie 
),a7'o  sans  appert  péril  le  doibt  amender  au  prince  (4).  »  C'est  là  le 
ïaro  de  playe  et  de  sang.  Il  devint  assez  rare  dès  que  la  police  Sut 
nieux  assurée.  «  Le  droit  donné  à  chaque  particulier  de  s'ériger  en 
)fricier  public,  de  contraindre  ses  voisins  à  le  suivre,  à  lui  prêter 
nain  forte,  très  utile  dans  une  société  en  voie  de  formation  où  la 
)ersonne  et  les  biens  des  particuliers  courent  chaque  jour  de  véri- 
ables  périls,  n'est  plus  aussi  nécessaire  dès  qu'il  existe  un  pouvoir 
issez  fort  pour  faire  respecter  la  paix  publique,  et  il  peut  devenir  une 
jource  d'abus  en  mettant  la  liberté  individuelle  k  la  merci  du  pre- 
nier  venu.  »  Les  sergents  chargés  de  la  police  «  prétendirent  peut- 
jtre  qu'ils  devaient  seuls  avoir  le  droit  de  procéder  aux  arrestations 
m  cas  de  crime,  et,  en  fait,  les  choses  ne  se  passèrent  presque  plus 
amais  autrement.  » 

La  pratique  du  haro  persista,  au  contraire,  en  matière  civile,  où 
ille  s'était  introduite  de  très  bonne  heure  (5).  Quand  un  homme 


tiroir  de  Saxe,  1.  51,  2;  3,  54,  4.  Mir.  de  Souabe,  298.  —  Angleterre,  cf.  Blacks- 
one,  IV,  21. 

(1)  A  Jerse}',  le  plaignant  se  met  à  genoux  et  dit  en  présence  de  deux  témoins  : 
^ro,  haro,  haro^  à  l'aide,  mon  prince,  on  me  fait  tort.  Le  propriétaire  d'un 
3nds  qui  voulait  crier  haro  contre  la  Compagnie  des  chemins  de  fer  jersiais, 
ut  grand  peine,  à  cause  de  son  embonpoint,  à  se  mettre  à  genoux  pour  remplir 
5S  formalités  légales. 

(2)  Summa,  54  :  habel  dux  Sormannie  curiam  de  clamore  illo  qui  vulgo 
.icitur  liarou.  Glasson,  p.  407  :  depuis  la  réunion  de  la  Normandie  à  la  France, 
ous  Philippe-Auguste,  les  seigneurs  haut  justiciers  sont  compétents  comme 
B  duc. 

(3)  Le  /ia»o  permettait  de  traduire  les  clercs  devant  les  tribunaux  séculiers 
lagrant  délit),  seuls  autorisés  à  punir  de  mort  ou  de  mutilation.  Ci-dessus, 
.  638. 

(4)  On  autorisa  non  seulement  la  victime  du  délit,  mais  ses  parents  et  même 
3Ute  personne  à  crier  haro  :  la  clameur  devint  par  là  une  sorte  d'action 
opulaire. 

(5)  Pour  mieux  dire,  les  matières  civiles  et  pénales  se  distinguaient  mal 
nciennement.  Il  y  avait  délit  à  troubler  quelqu'un  dans  sa  possession  aussi 
ien  qu'à  s'attaquer  à  sa  personne.  —  Dans  la  nouvelle  Coutume  de  Normandie, 
n  recourait  le  plus  possible  au  ministère  d'un  sergent  ;  c'était  lui  qui  criait 
î  haro.  On  pouvait  y  procéder  dans  un  très  bref  délai,  vingt-quatre  heures 
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«  soudainement  vent  dessaisir  et  déposséder  un  autre,  »  celui-ci  ne 
saurait,  à  l'heure  même,  recourir  à  la  justice;  il  n'a  pas  de  sergent 
sous  la  main  pour  faire  cesser  une  entreprise  qui  lui  causera  peut- 
être  un  préjudice  irrémédiable;  il  crie  haro,  et,  par  ce  seul  fait,  ar- 
rête immédiatement  l'entreprise  de  son  adversaire.  y>  En  effet,  eût  il 
le  bon  droit  de  son  côté",  par  cela  seul  qu'il  n'obéissait  pas  au  haro, 
il  encourait  une  amende  et  était  dans  la  nécessité  de  rétablir  le  statu 
quo  ;  après  cela  seulement,  ses  prétentions  pouvaient  être  soumises 
aux  tribunaux.  Au  cas  où  il  obtempérait  à  la  sommation  résultant 
du /laro  (1),  l'affaire  était  portée  sans  délai  (2)  devant  la  Cour;  les  deux 
parties  donnaient  caution  ,  ou  h  défaut  devaient  garder  prison  (3)  ; 
après  quoi  le  bien  était  mis  sous  séquestre  (4).  La  sentence  défini- 
tive condamne  le  perdant  à  des  dommages-intérêts  et  à  ulie  amende 
arbitraire  :  ce  qui  fait  que  la  procédure  du  haro  n'est  pas  sans 
périls  (5).  Mais  ses  avantages  l'avaient  rendue  populaire  ;  elle  assu- 
rait à  tous  une  justice  prompte  et  économique.  La  pratique  chercha 
à  l'étendre;  le  haro  put  être  levé  toutes  les  fois  qu'il  y  avait  nécessité 
immédiate  de  protéger  la  personne  ou  les  biens  contre  les  voies- de 
fait,  par  cela  seul  qu'il  y  avait  péril  dans  le  délai  (6).  On  en  abusa 
même  en  essayant  d'en  faire  un  moyen  de  chantage  (7),  et  le  Parle- 

ordinairement.    Les   femmes .   les   mineurs   et   autres  incapables   pouvaient   y 
recourir. 

(1)  A  la  fois  obligation  de  cesser  toute  entreprise  et  assignation  en  justice. 

(2)  Délai  d'un  an  au  seizième  siècle  pour  poursuivre  l'adversaire  en  justice, 
et  la  procédure  ne  devait  pas  être  interrompue  plus  d'un  an. 

(3)  Les  deux  parties  devaient  garder  prison,  au  moyen  âge,  en  matière  cri- 
minelle, lorsqu'il  y  avait  accusation  de  partie  formée  :  par  là  elles  se  trou- 
vaient dans  une  situation  égaie,  exposées,  l'une  à  la  peine  du  délit,  si  elle 
était  reconnue  coupable,  l'autre  au  talion,  si  l'accusation  était  mal  fondée. 
Ces  vieilles  formes  de  procédure  se  sont  conservées  tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  de 
ministère  public  (voy.  dans  Glasson,  p.  424,  des  exemples  tout  récents,  pour 
l'Angleterre,  d'étrangers  emprisonnés  pour  avoir  porté  plainte  contre  un  voleur, 
tandis  que  le  voleur  restait  en  liberté  sous  caution;  l'absence  du  ministère 
public  a  perpétué  dans  ce  pays  les  vieux  usages).  Dès  que  l'on  put  se  contenter 
d'une  simple  dénonciation,  l'accusation  fut  abandonnée,  et  la  victime  du  délit 
évita  ainsi  une  incarcération.  —  Le  cautionnement  ou  la  prison  sont  des  usages 
de  l'ancienne  procédure ,  qui  se  sont  maintenus  dans  la  clameur  de  haro, 
parce  qu'on  n'a  pas  voulu  que  les  particuliers  pussent  abuser  de  cette  voie. 
Esmein,  Hist.  de  la.  procéd.  crim.,  1880. 

(4)  Cependant,  en  matière  de  bénéfices  ecclésiastiques  (Coût,  de  Norm.,, 
54,  55),  la  possession  et  la  jouissance  étaient  mises  aux  enchères  entre  les  par- 
ties pour  la  durée  du  procès,  parce  qu'il  aurait  fallu  faire  donner  au  séquestre 
l'institution  canonique  par  l'autorité  ecclésiastique,  ce  qui  eût  été  impossible 
souvent  et  toujours  peu  pratique. 

(5)  D'après  la  Coût,  de  Normandie,  54,  55,  le  haro  s'applique  aussi  bien  aux 
meubles  qu'aux  héritages. 

(6)  Cf.  notre  procédure  du  référé. 

(7)  Glasson,   op.  cit.,  p.  417  (arrêt  du  22  janvier  1761).  Le  haro  n'était  pas- 
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ment  dut  réagir  contre  cette  tendance.  Il  est  à  remarquer  que  la  cla- 
meur do  haro  \]0  servait  qu'à  conserver  la  possession;  celui  qui 
[■avait  perdue  ne  pouvait  la  recouvrer  qu'à  l'aide  du  bref  de  nou- 
velle dessaisine  (1).  La  clameur  de  haro  est  encore  en  usage  dans 
les  îles  anglo-normandes  ("2). 

15.  —  Les  actions  possessoires  dans  le  droit  coutumier  fran- 
çais (3)  sont,  comme  en  Normandie,  une  création  de  l'autorité  pu- 
blique (4)  (il?»/srec/i?)  inspirée  par  ridée  de  remédier  aux  mômes 
maux,  basée  sur  les  mêmes  droits  de  police  et  le  même  pouvoir 
Vinquisilioda  roi  (5).  La  procédure  n'est  pas  identique,  le  droit  s'est 
€i  développé  plus  librement,  sans  s'assujettir  à  un  tel  excès  de  for- 
nalisme,  mais  les  principales  règles  de  fond  de  la  législation  nor- 
nande  se  retrouvent  au  treizième  siècle  dans  les  coutumes  françaises. 
H'est  par  voie  d'enquête  que  l'on  procède  :  le  bailli  auquel  la  plainte 
îst  portée  se  transporte  sur  les  lieux  avec  des  échevins  et  autres  viri 
■donei,  constate  le  fait  de  la  dessaisine,  et,  s'il  y  a  lieu,  fait  ressai- 
sir la  victime  du  méfait  (6).  La  dessaisine,  qui  est  la  condition  pri- 
iiordiale  de  l'action  possessoire,  s'entend  de  la  dépossession  et  du 
;rouble  (7);  ou  [)lutôt  la  dépossession  est  regardée  comme  un  simple 
;rouble,  car  en  se  considérant  comme  troublé  dans  sa  possession,  le 


)ermis  contre  ceux  qui  percevaient  les  droits  du  roi  (Ord.  1680  s.  les  Aides, 
^rr.  Conseil ,  15  mai  1725),  mais  il  était  possible,  en  dehors  de  ce  cas,  contre 
es  officiers  jtublics  aussi  bien  que  contre  les  particuliers  ,  au  moins  en  cas 
l'abus  de  pouvoir. 

(1)  Glasson,  op.  cit.,  p.  411,  41'J.  Il  {allaitdonc,  en  ce  dernier  cas,  commencer 
)ar  assigner  son  adversaire  en  justice  ;  la  procéilure  extrajudiciaire  du  haro 
itait  plus  simple  et  plus  énergique. 

(2)  Détails  dans  Glasson,  p.  540  (bibliog.  sur  le  ilroit  qui  s'y  applique).  —  En 
•"rance,  ce  savant  croit  que  le  )uiro  rendrait  des  services  en  matière  civile,  car 
e  référé  n'ariote  pas  les  entreprises  d'autrui,  et  il  ne  s'applique  pas  en  matière 
lossessoire  ;  au  criminel,  il  subsiste  la  poursuite  et  l'arrestation  par  clameur 
mblique. 

(3)  P.  de  Fout.  c.  32.  Olim  ,  I,  p.  23U  ;  p.  33S.  A.  Tanlif,  /.a  procèAure  au.v 
UI1^  et  XI V  s.,  p.  35.  Ac.  lég.  Toulouse,  I,  24,  09. 

(4)  L'origine  des  actions  possessoires  n'est  ni  dans  le  droit  romain  [de  Parieu, 
).  82,  etc.),  ni  dans  le  droit  normand  (le  droit  français  s'en  rapproche,  mais 
l'est  pas  identique),  ni  dans  le  droit  féodal  et  la  division  de  la  propriété  (le 
eigneur  gardant  la  propriété,  le  tenancier  n'ayant  que  la  saisine-,  il  est  cer- 
ain  que  les  vassaux  et  censitaires  ont  des  actions  pétiloircs,  les  seigneurs  des 
étions  possessoires,  Beaum.,  32,  17). 

(5)  Aussi  les  actions  possessoires  rentrent-elles  d'abord  ilans  la  catégorie  des 
as  royaux.  Ci-contre,  p.  1233. 

'(6)  Olim,  II,  212.  30.  Ci-après,  Procédure. 

(7)  Olim,  I,  930,  19;  II,  232,  18  {perlurbatio  sew  dessRisina);  H,  58.  15  [dc^- 
aisina  =  impedimentuin);  II,  01,  3  (forcin  =  dessaisina),  cic.  Ass.  de  Jcrus., 
.  I,  p.  585  :  dessaisino  et  force  (dans  ce  dernier  cas ,  on  est  à  la  merci  du 
eigneur). 
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dessaisi  se  trouve  conserveu  les  avantages  que  celle-ci  confère  (1). 
Il  est  indispensable  d'agir  dans  l'année  de  la  dessaisine,  sans  quoi 
celle-ci  ne  serait  plus  nouvelle  (2).  Après  le  fait  de  la  dessaisine 
récente,  l'enquête  avait  pour  objet  d'établir  si  le  plaignant  était  en 
possession  au  moment  de  la  novitas;  cela  revenait  à  se  demander  s'il 
avait  alors  l'exploitation,  la  jouissance  (3).  On  n'exigeait  pas  rigou- 
reusement que  la  possession  eût  duré  un  an  et  un  jour  (4)  ;  mais  les 
vices  de  précarité  (5),  de  violence  et  de  clandestinité  (6)  excluaient 
l'action  possessoire.  Cependant  sur  ce  dernier  point,  il  y  a  à  faire 
une  réserve.  Une  action  que  Beaumanoir  qualifie  de  nouvelle  dessai- 
sine, qu'il  aurait  pu  appeler  action  spolii  ou  réintégrande,  était  ac- 
cordée môme  à  celui  qui  n'avait  qu'une  saisine  mauvaise,  de  courte 
durée;  il  doit  être,  dit  ce  jurisconsulte,  ressaissi  avant  toute  œuvre^ 
sauf  à  permettre  à  son  adversaire,  s'il  a  la  possession  annale,  de  lui 
reprendre  la  chose  par  une  complainte  (7). 

16.  —  Beaumanoir  parle  à  plusieurs  reprises  d'une  ordonnance 
royale  qui,  en  matière  de  dessaisine,  aurait  établi  une  nouvelle  voie  de 
justicier.  On  ne  sait  trop  à  quel  acte  royal  il  fait  allusion  par  là  (8). 

(1)  Ci-après,  p.  1252. 

(2)  P.  de  Font,  14,  4.  Olim,  I,  230,  2  (dans  l'an  de  la  mort  du  de  cujus); 
II,  232,  18.  Beaum.,  32,  9,  25.  Dans  les  Ass.  de  Jérusalem,  au  lieu  du  délai  d'un 
an,  on  trouve  l'ancien  délai  franc  de  quarante  jours. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1241.  Olim,  I,  709,  74;  II,  279,  1.  —  Cf.  saisine  héréditaire. 
Olim,  1,  23,  4;  I,  98,  14;  11,864,  29. 

(4)  Olim,  I,  231,  a.  12G6  :  pas  un  an  ;  I,  398,  a.  1272  :  fere  per  annum.  L'Ord. 
de  Philippe-Auguste  sur  les  croisés,  art.  11,  a  fait  croire  à  Laurièrc  que  la 
complainte  basée  sur  la  possession  annale  existait  dès  le  commencement  du 
treizième  siècle.  Il  est  probable  qu'il  s'agit  de  la  tenure  annale  dont  il  sera 
question  plus  loin;  en  effet,  le  procès  visé  dans  l'article  11  est  porté  coram 
dominis  feodorum  et  censivariim,  et  non  devant  le  roi. 

(5)  Cf.  ci-dessus,  p.  1236.  Le  seigneur  a  l'action  possessoire  quand  les  serfs 
sont  troublés.  Faber,  Inst.  de  int.  ret.,  p.  6.  Masuer,  11,  22.  Beaumanoir  refuse 
l'action  possessoire  au  tenancier  contre  le  seigneur,  32,  8,  mais  la  donne  au 
fermier  contre  le  bailleur.  32,  13  (id.,  Gr.  C.  de  Fv.,  p.  248),  parce  que  le  simple 
bail  ne  suppose  pas  de  rapports  féodaux.  Sur  la  règle  que  le  sujet  n'a  pas  la 
complainte  contre  son  seigneur,  cf.  Masuer,  11,  16,  68.  Le  roi  ne  plaide  jamais 
dessaisi.  Loysel,  759,  878. 

(6)  Ci-contre,  p.  1235. 

(7)  Beaum.,  32,  23  {cf.  15)  :  de  quelque  chose  je  soie  en  saisine  et  quel  sai- 
sine qup.  ce  soit,  soit  bonne  ou  mauvese,  et  de  quelque  tans  que  ce  soit,  soit 
grans  ou  fjetis ,  qui  m'oste  de  celé  saisine  sans  jugement  ou  sans  justice,  je 
doi  estre  resaisis  avant  toute  œuvre  se  je  le  requier.  La  réintégrande  sert 
ainsi  de  préalable  à  la  complainte  (Ex.  :  A  dessaisit  B  qui ,  à  son  tour,  le  dé- 
possède; A  obtient  d'être  ressaisi  par  B:  puis  B,  qui  a  la  possession  annale, 
reprend  la  chose  par  la  complainte).  Bruns,  p.  361.  Cf.  Alauzet,  p.  155. 
De  Parieu,  p.  115.  Heusler,  II,  65.  —Cf.  Olim,  I,  316,  n°  3.  Et.  de  saint  Louis, 
I,  96.  Sur  Vexceptio  spolii,  cf.  P.  de  Font,  p.  271,  ci-après,  p.  1252,  n.  4. 

(8)  Ordonnance  perdue.  Ce  n'est  ni  l'Ord.  qui  abolit  le  duel  judiciaire  pour 
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Juel  qu'il  soit,  il  ne  parait  pas  avoir  modifié  la  théorie  possessoire, 
:ar  les  explications  de  ce  jurisconsulte  s'accordent  avec  les  décisions 
contenues  dans  les  Oliin;  cependant,  tandis  que  les  Olim  sont  pou 
précis  à  ce  sujet,  il  exige  la  possession  d'an  et  jour  d'une  façon 
lette(l);  en  outre,  il  semble  qu'il  admette  trois  actions  possessoires 
lu  lieu  d'une  :  les  daims  {clamor)o\i  complaintes  de  force,  de  nou- 
velle dessaisine  et  de  nouveau  trouble;  mais  ces  daims  sont  soumis 
i  la  même  procédure,  donnés  dans  les  mômes  conditions;  il  n'y  a 
mtre  eux  que  des  différences  de  formules;  l'innovation,  s'il  y  en  a 
me,  est  tout  à  fait  superficielle  (2). 

17.  —  Quatorzième  et  quinzième  siècles  (3).  —  Les  actions 
)Ossessoires  se  classent  de  la  manière  suivante,  en  se  rapprochant 
)ar  degrés  de  l'action  pétitoire  :  1°  réintégrande;  2°  complainte  en 
îas  de  saisine  et  nouvelleté  (casiis  novitatis);  3°  Action  de  simple 
;aisinG  (4).  Cette  dernière  seule  constitue  une  innovation.  A  tous 
Lutres  égards,  il  y  a  eu  plutôt  réglementation  ou  développement  de 


ui  substituer  l'enquête,  ni  l'Arr.  de  Règl.,  7  janv.  1278,  donnant  compétence 
lUx  baillis,  de  préférence  au  Parlement,  à  cause  du  caractère  urgent  des  cas 
)Ossessoires  (Viollet,  Et.  de  saint  Louis,  I,  340).  Ord.,  II,  542.  Langlois, 
Philippe  III,  231.  D'après  ce  dernier,  l'ord.  perdue  s'occupait  :  A"  des  nou- 
elles  dessaisines;  a)  procédure,  délais  d'ajournements  (15  jours  pour  les  gen- 
ilshomraes,  1  jour  pour  les  roturiers;  pas  de  contremand  ,  mais  un  jour  de 
ue);  b)  maintien  de  celui  qui  a  la  dernière  paisible  saisine  d'an  et  jour; 
:)  amende  de  GO  sous  pour  le  perdant;  d)  qui  échoue  en  réclamant  la  saisine 
loit  agir  dans  l'an  et  jour  au  pétitoire  sous  peine  de  perdre  tout  droit  sur  le 
•ien  (sur  ce  dernier  point,  cf.  cep.  Champeaux  ,  p.  426  et  ci-après);  B*  des 
ontre-engagemenls  (Beaum.,  32,  28;  cf.  Olim,  II,  178,  n"  23,  24)  qu'elle  inter- 
lisait  (le  gentilhomme  à  qui  on  enlevait  une  chose  no  se  bornait  pas  à  la 
éprendre  au  spoliateur;  il  lui  enlevait  tout  ce  qu'il  pouvait). 

(1)  Cf.  note  4  sup.  Beaum.,  32,  2,  3,  7  (possession  paisible  d'an  et  jour  avant 
1  dejectio).  Le  délai  d'an  et  jour  n'est-il  que  la  réglementation  abstraite  du  terme 
oncret  adopté  par  le  droit  normand  (dessaisine  ordinairement  au  mois  d'août, 
'est-à-dire  lors  de  la  récolte;  on  recherche  qui  a  fait  la  récolte  au  mois  d'août 
recèdent;  c'est  à  peu  près  exiger  un  an  de  possession)?  Accessio  posses- 
ionum.  Gr.  Coût,  de  Fr.,  p.  231,  505,  748.  Loyscl  .  749.  Arr.  du  Pari,  do  1373 
ité  par  H.  de  Pansey,  Compét.  des  juges  de  paix,  ch.  4t.  Cf.  de  Parieu.  p.  116. 
leusler,  p.  407.  Coût.  d'Anjou  de  1411.  art.  292  (Bcaulcmps-Beaupré,  I,  5G6). 

(2)  La  distinction  est  faite  dans  l'Arr.  de  régi,  de  1278.  Cf.  Et.  de  saint  Louis, 
,  69.  J.  d'Ibelin,  64,  oppose  la  force  à  la  dessaisine.  Coût,  de  Touraino  et 
'Anjou  :  en  cas  de  dessaisine  ou  do  force ,  il  y  a  liou  à  la  procédure  des 
pplégements  et  contre-applégements;  en  cas  do  simple  trouble,  il  y  a  mise 
e  la  chose  litigieuse  sous  séquestre  pour  empêcher  les  voies  do  fait  sans 
esoin  de  piège.  Ragueau,  Gloss.,  V  Applégenient.  Mais  la  procédure  d'applége- 
jcnts  disparut  de  bonne  heure  du  droit  commun  coutumior.  Ci-après,  p.  1252. 

(3)  A.  Tardif,  La  Procédure  aux  Xllf  et  XIV  s.,  p.  35.  H.  do  Pansey,  Compét. 
es  juges  de  paix,  c.  31  et  suiv.  Guénois,  Confér.  des  Coutumes .  Table. 
•  Complainte,  etc.  Robuffc,  Tr.  de  mat.  possess. 

(4)  Sur  le  rôle  respectif  de  ces  actions,  cf.  Viollet,  p.  584. 
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règles  déjà  existantes.  —  Réintégrande  (1).  Le  possesseur  qui  est 
troublé  ou  spolié  est  toujours  autorisé  à  repousser  la  force  par  la 
force  ;  mais  il  doit  agir  in  contmenti ;  une  fois  dépossédé  d'une:  ma- 
nière définitive,  il  lui  est  interdit  de  se  remettre  en  possession  par 
la  violence  (2).  On  lui  accorde,  du  moins,  à  l'imitation  du  droit  ro- 
mano-canonique,  une  action  en,  restitution  ,  la  réinté grande  .('6). 
Gomme  elle  est  destinée  à  réprimer  leâ  voies  de  fait,  elle  est  donnée 
à  tout  possesseur,  mémo  au  voleur  (sauf  à  le  pendre  ensuite)  (4). 
Par  cela  seul  qu'on  a  été  dessaisi,  on  y  a  droit.  Nulle  autre  condi- 
tion n'est  requise  (5).  Mais  rien,  n'empêche  que  le  vaincu  sur  la 
réintégrande  ne  reprenne  la  chose  au  moyen  de  la  complainte;  cela 
arrive  assez  souvent  pour  qu'on,  puisse  envisager  la  réintégrande 


(1)  Réintégrayide/ c'eat-k-dive  action  basée  sur  le  canon  Redintegranda, 
(ci-dessus,  p.  1227);  mot  qui  n'apparaît  pas  avant  le  quatorzième  siècle. 
Cf.  Godefro\%  h.  v".  Sous  le  nom  d'action  spoZii,  elle  est  admise  en  Italie,  en 
Allemagne,  où  on  discute  pour  savoir  si  elle  appartient  au  détenteur  (Cod. 
Maxim.  Bav.,  II,  5,  11.  Land.  pruss.,  I,  7,  146),  si  elle  est  donnée  contre  le  tiers 
acquéreur.  Et.  de  saint  Louis,  1 ,  65  ;  II ,  7.  TAC.  Bref.,  259.  Ragucau,  Gloss. 
h.  v\ 

.  (2)  Beâum.,  32.  26..P.  de,Font,,p..26'4. 

-  (3)  Charte  de  Roye,  1183  [Ord.,  XI,  229).  Et.  de  saint  Louis,  II,  7  :  nuns  ne 
d<5it  plaidier  çn  nule  cort  despoilliés,  mais  il  doit  demander  saisine  avant  tot^ 
evre...  et  n'est  mie  tenuz  de  respondre  despoilliés.  Cf.  P.  de  Font,  Ci-contre, 
p.  1252.  n.  4.  Artois,  8,  1.  Ord.,  1254,  26.  P.  de  Font,  p.  264.  Elle  n'occupe,  pas 
une  grande  place  dans  les  coutumes  (peut-être  parce  que  le  spolié  préfère  ne 
pas  se  dire  dessaisi).  Gr.  C,  p.  239  (rétablissement  avant  toute  œuvre).  Beaum., 
32,  23.  Cf.  emploi  de  la  sauvegarde.  Masuer,  11,5.  Gui  Pape,  q.  56,  418. 

(4)  Beaum.,  lac.  cit.  Le  fermier  en  jouit  contre  le  bailleur  qni  l'expulse. 
Mais  nous  ne  pensons- pas  qu'on  put  en  dire  autant  du  détenteur  aliéna 
nomine  en  règle  générale. 'L.e -fermier  est  dans  une  situation  particulière, 
comme  le  gagiste^  on  comprend  que  dans  une  époque  de  violences  la  néces- 
sité de  le  protéger  par  une  action  ait  été  manifeste.  Masuer,  XI,  49.  Au  con- 
traire, le, simple  préposé,  l'ouvrier  à  gages,  etc.,  qui  détiennent  une  chose 
pour  nous  ,  sont  désarmés  si  nous  la  leur  reprenons.  —  Sous  cette  réserve, 
tout  détenteur  ou  possesseur  a  droit  à  la  ilsintégrande,  qu'il  soit  de  bonne  ou 
mauvaise  foi,  que  sa  possession  ait  duré  peu  ou  beaucoup;  et  il  peut  l'opposer 
même  au  véritable  propriétaire.  Atteignait-elle  le  tiers  acquéreur,  ou  seule- 
ment le  spoliateur?  Le  droit  canon  en  avait  fait  une  action  réelle.  Cujas  (cité 
par  Ragueau)  ne  se  prononce  pas  sur  ce  point.  La  réintégrande  s'appliquait 
aux  meubles  comme  aux  immeubles,  les  jurisconsultes  du  treizième  siècle 
interprétant  la  1.  14.  D.,iinde  w,  comme  si  elle  avait  parlé  des  meubles  en 
général  et  non  des  simples  accessoires  d'un  fonds.  Cf.  ci-contre,  p.  1212,  1229. 

(5)  Faut-il  avoir  été  dessaisi  par  force  pour  avoir  droit  à  la  réintégrande? 
Ou  bien  suffît-il  qu'il  y  ait  eu  dessaisissement?  Et  par  là  faut-il  entendre  une 
dépossession  complète  ou  un  simple  trouble?—  Voir  ci-après,  p.  suiv.,  n.  3. 
Gujas  :  vi  aut  alio  modo,  dolo ^  metu,  etc.,  quolibet  modo  perperam  invasa, 
erepta,  inturbata,  inquietata  possessio.  Cf.  Interdit  momenlariae  possessio- 
nis.  Cujas  l'appelle  réintégrande.  Obs.,  19,  16.  —  Pasquier,  Inst.,  4 ,  8,  la  dis- 
tingue, au  contraire,  de  la  complainte. en  ce  qu'elle  suppose  la  force. 
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X)mme  une  procédure  préalable  à  la  complainte  ;  elle  est  à  celle-ci 
:e  que  la  complainte  est  à  l'action  pétitoire  (1).  Les  romanistes  la 
qualifient  d'Interdit  recuperaiidae  poss.  c.  tandis  que  la  com[»lainte 
îerait  Flnlerdit  retinendae  poss.  c.  (2)  ;  ce  n'est  pas  tout  à  fait  exact, 
puisque  la  complainte  sert  à  la  fois  à  recouvrer  et  à  garder  la  posses- 
sion. Au  fond,  elle  est  moins  une  action  possessoire  qu'une  action 
pénale  dirigée  contre  le  spoliateur  (3)  et  ayant,  comme  d'ordinaire 
les  actions  pénales,  une  durée  brève,  l'an  et  jour  (4). 

18.  —  La  Complainte  en  cas  de«saisine  et  nouvelleté  (5)  se 
substitue  (6)  à  la  clamor  dissaisinac  (ou  aux  trois  claims  de  dessai- 


(1)  Beaum.,  loc.  cit.  Olim.,  I,  316,  3.  On  résout  dans  la  réintégrande  une  ques- 
tion préalable  au  possessoire  proprement  dit:  on  détermine  qui  sera  défen- 
leur  dans  le  procès  possessoire.  Aussi  a-t-on  comparé  cette  action  au  Suin- 
mariissimum  italien.  Cf.  Gloss.  de  Ragucau.  H.  do  Pansey,  Compét.,  ch.  50 
ît  5^. 

■  (2)  Bucherellus,  s.  les  Inst.,  4,  15.  Ord.  de  Charles  VIII,  1498,  art.  49  et  58; 
le  François  I".  1539,  art.  61  et  suiv. -,  Imbcrt,  Pratique,  I,  17;  Inst.  for.,  17. 
Vlasuer,  XI,  26.  De  Parieu,  p.  133. 

(3)  L'Ord.  de  1667,  t.  18,  en  traitant  en  même  temps  de  la  complainte  et  de 
a  réintégrande,  donnait  à  entendre  qu'elles  se  confondaient.  C'est  ce  que  tlit 
derrière,  V  Réintégrande  :  a  la  réintégrande  n'est  point  distinguée  de  la  com- 
Dlainte  ;  mais  elle  est  comprise  sous  icelle  dans  le  cas  où  il  y  a  eu  spoliation 
ît  non  pas  un  simple  trouble...  (Le  demandeur)  conclut  à  ce  qu'il  soit  rétabli 
;t  réintégré  dans  sa  possession.  »  Il  exige  la  possession  annale,  paisible,  etc., 
:hez  le  demandeur  (En  sens  contr.,  H.  de  Pansey).  De  la  doctrine  enseignée 
)ar  Ferrière,  il  résulte  que  de  son  temps  on  n'avait  plus  l'idée  de  la  réintè- 
jrande  et  qu'elle  n'était  plus  en  usage.  Cf.  Bourjon,  t.  II,  p.  512.  Merlin,  /îép., 
r"  Complainte.  On  disait  que  la  réintégrande,  c'est-à-dire  la  réintégration, 
)ouvait  être  poursuivie  par  la  voie  civile  (complainte)  ou  par  l'action  extraor- 
iinaire  (voie  criminelle);  quand  on  avait  choisi  la  voie  civile,  il  n'était  plus 
)ermis  de  procéder  au  criminel.  Ord.  1667,  18,  '2.  —  Pothier,  n"  84  (cf.  124),  est 
lussi  catégorique  que  Ferrière.  Cf.  cep.  Argou ,  t.  I ,  p.  242.  Pasquier,  Inst.^ 
l,  8.  —  Cf.  Code  civ.,  2060  (contrainte  par  corps  en  cas  de  réintégrande). 
L..  25  mai  1838,  art.  6. 

(4)  De  là  résulterait  aussi  la  conséquence  que  la  réintégrande  est  une  action 
)ori:onnelle  ,  tandis  que  la  complainte  est  réelle.  Cf.  ci-après.  La  question  de 
lavoir  quelle  est  la  nature  de  la  réintégrande  est  encore  discutée,  et  l'on  se 
lemande  si  elle  n'est  pas  soumise  aux  mêmes  conditions  que  la  complainte, 
jarsonnet,  t.  I,  p.  592. 

(5)  Nos  anciens  auteurs  distinguaient  la  complainte  en  matière  de  bénéfices 
(cclésiastiques,  qui  avait  ses  règles  particulières  (ci-dessus,  p.  t'246),  et  la  com- 
)lainte  en  matière  profane.  Guyot,  liép.,  h.  r". 

(6)  Le  Gr.  Coût.,  p.  253  {Messirc  Synion  de  nucy  qui  ]neuiit.rc7ne}it  trouva 
\t  misl  sus  les  cas  de  yiouvelleté),  paraît  attribuer  cette  simplification  à  Simon 
le  Bucy,  président  au  Parlement  de  Paris,  f  1358;  il  aurait  imagine  le  cas  de 
louvellolé,  c'est-à-dire  écarté  la  mention  île  la  dessaisine,  comme  on  le  verra 
)lus  loin.  Mais  la  modification  est  antérieure  à  ce  personnage  (arg.  i>/j/.  Pari., 
[Ui  traite  déjà  du  casus  novitatis).  Cf.  Laurièro,  Tén.  de  5  ans,  p.  82.  Coût, 
le  Paris,  I,  257  (éd.  1777)  (S.  de  Bucy  fit  regarder  la  force  et  dessaisine  comme 
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sine,  de  force  et  de  trouble,  à  supposer  que  cette  distinction  fut  en- 
trée dans  la  pratique)  (1).  Elle  appartient  à  celui  qui  a  possédé  pai- 
siblement, publiquement  et  en  son  nom  pendant  Tan  et  jour  (2) 
avant  le  trouble  ou  la  dépossession  (3)  ;  dans  ce  dernier  cas,  il  est 
censé  n'avoir  pas  cessé  de  posséder  ;  aussi  doit-il  se  garder  de  dire 
qu'il  est  dessaisi  ;  ce  serait  une  contradiction  dans  les  termes  (4). 
L'action  ne  peut  être  intentée  que  dans  l'an  et  le  jour  après  le  trou- 
ble (5).  Du  reste,  la  doctrine  des  jurisconsultes  du  quatorzième  et 
du  quinzième  siècle  est  assez  -mêlée  de  droit  romain  ;  pour  eux, 
la  complainte  est  l'interdit  uti  possidetis  (6)  (donc  elle  est  inapplica- 


nouvclletés  et  nouveaux  troubles;  à  partir  de  ce   moment,  il  n'y  eut  plus  en 
France  que  la  complainte  en  cas  de  saisine  et  nouvelleté).  Paris,  96. 

(i)  Touraine(I,  23,  A.  C);  Poitou,  385;  Anjou,  168;  Maine,  188;  Bretagne, 
27  :  la  complainte  s'appelle  procédure  d'applégement  et  de  contre-applégemcnt. 
Glasson,  NRH,  1890,  617.  Mortet,  Gr.  EncycL,  h.  v\  Ragueau  ,  Gloss.,  h.  v" 
(le  complaignant  donne  caution  ou  piège  de  dédommager  son  adversaire,  si  la 
complainte  est  mal  intentée;  on  suppose  qu'il  se  reconnaît  dessaisi  ou  que 
c'est  un  héritier  n'ayant  pas  encore  pris  possession).  Cette  voie  de  droit  s'ap- 
pliquait aux  meubles  comme  aux  immeubles.  Sans  le  plégement,  la  chose 
n'était  pas  mise  sous  séquestre  :  ce  qui  constituait  une  différence  avec  le  cas  de 
dessaisine.  Dans  le  droit  commun,  cette  différence  disparut.  Cf.  p.  1249,2,  1254. 

(2)  Stil.  Pari.,  18,  11  et  22.  Coût,  not.,  181.  Const.  du  Chat.,  53.  Loysel,  768. 
Aubert,  p.  193.  Jonction  des  possessions.  Loysel,  745.  Le  nom  de  saisine  est 
réservé  à  la  possession  d'an  et  jour  :  de  là  l'expression  complainte  en  cas  de 
saisine.  Gr.  Coût.,  p.  232.  Cf.  Arrest.  querel.  de  nov.  dissais.,  1496. 

(3)  Masuer,  XI,  5,  26  :  celui  qui  craint  d'être  troublé  peut  obtenir  du  juge 
sauvegarde ,  c'est-à-dire  des  défenses  à  toute  personne  de  le  troubler  ou  em- 
pêcher sous  certaine  peine  (Interdit  de  simple  ban).  La  sauvegarde  est  accordée 
au  simple  locataire  ou  colon  partiaire  (XI,  49).  —  La  simple  menace  ne  suffi.t 
pas  pour  permettre  la  complainte.  Gr.  C,  p.  238. 

(4)  Celui  qui  avoue  qu'il  n'a  plus  la  saisine  est  pris  au  mot  ;  il  se  trouve 
réduit  à  l'action  pétitoire.  Au  contraire,  en  se  disant  toujours  possesseur, 
malgré  la  dejeclio,  il  conserve  le  droit  d'agir  au  possessoire.  P.  de  Font,  21, 
50.  Et.  de  saint  Louis,  2,  7.  Ane.  Us.  d'Anjou,  §  90,  107.  L.  d.  droiz,  47,  74,  88, 
etc.  Beaum.,  44,  51.  J.  Faber,  ad  Inst.,  de  int.,  §  relin.,  n°  13  [te  ipsum  exclu- 
deres).  Stil.  Pari.,  1,  18,  3.  Gr.  C,  p.  247  (chaque  partie  doit  se  dire  saisie),  250. 
Loysel,  750.  —  P.  de  Fontaines  remarque  l'opposition  qu'il  y  a  entre  cette 
règle  et  la  maxime  courante  :  en  ne  doit  mie  pleider  desseisiz,  traduction  vul- 
gaire de  Vexceptio  spolii  du  droit  canon.  La  pratique  trouva  avantage  à  écarter 
celle-ci.  On  s'explique  que  l'on  ne  parle  plus,  dès  lors,  de  complainte  de  des- 
saisine.  Tardif,  p.  38,  croit  que  l'on  a  emprunté  au  droit  romain  l'idée  que  la 
possession  se  conserve  animo. 

(5)  Desmares,  84.  Après  ce  délai,  le  roi  peut  cependant  accorder  des  lettres 
de  relief.  Gr.  Coût.,  p.  238.  40  jours  d'après  les  Ass.  de  Jérusalem.  Cf.  sur 
les  cas  d'absence,  de  minorité,  Summa  Norm.,  2,  30,  34. 

(6)  Gr.  Coût.,  p.  232.  Et.  de  saint  Louis,  éd.  Viollet,  III,  369;  cf.  I,  112,  338. 
Interdit  retinendae  poss.  c,  c'est  une  action  basée  sur  un  simple  trouble, 
tandis  que  la  réintégrande  supposerait  une  dépossession  complète.  Opinion 
aussi  peu  exacte  que  celle  de  Pasquier  :  complainte  pour  la  dépossession  sans 
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ble  aux  meubles)  (1),  c'est  une  action  double  (2),  elle  suppose  qu'on 
n'a  pas  pris  la  possession  par  force,  clandestinement  ou  par  prière; 
elle  est  refusée  au  fermier  parce  qu'il  n'a  pas  de  jus  in  re,  mais  un 
jus  ad  rem.  De  ces  formules  romaines  la  pratique  tira  les  règles  sui- 
vantes. La  saisine  est  refusée  au  détenteur  alieno  nomine  et  au  fer- 
mier hii-mome  (3);  mais  il  n'est  pas  besoin  de  juste  titre  pour 
l'avoir  (4);  la  complainte  est  donnée  non  seulement  contre  le  spo- 
liateur, mais  contre  tout  détenteur  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  ;  en 
d'autres  termes,  l'action  est  réelle  (5).  Cette  transformation  de  la 
clamor  dissaisinae  en  une  action  réelle,  conti-airement  aux  précé- 
dents romains,  s'explique  par  le  fait  qu'elle  reposait  sur  la  posses- 
sion annale  non  vicieuse  (6)  ;  c'est  une  propriété  au  petit  pied;  elle 
est  réputée  juste  de  soi,  dit  le  Grand  Goutumier  de  France, 

19.  —  La  procédure  de  la  complainte  (7)  débuta  longtemps  par 
l'obtention  de  letti-es  royaux  (analogues  au  bref  normand)  (8);  elle 

violence  et  réintégrande  pour  la  dépossession  par  force.  En  sens  contraire, 
cf.  Et.  de  saint  Louis,  I,  G9.  Beaum.,  c.  32.  Beautemps-Bcaupré,  I,  274. 

(1)  Gr.  Coût.,  p.  239.  Masuer,  XI,  15.  Cf.  Beaura..  32,  15;  38,  2.  Olim.,  I,  489,  4. 
Paris,  97.  —  Loysel,  754,  755,  75G  (succession  universelle  de  meubles,  etc., 
chéent  en  complainte).  Cf.  ci-dessus,  p.  1212.  Ord.  16G7,  18,  1.  Sur  l'advcu, 
Bout.,  I,  31.  Imbert,  Pra^,  I,  17.  La  complainte  s'applique  aux  choses  incor- 
porelles. Masuer,  11,  18.  —  Garsonnet,  I,  572.  Heusler,  Gevv.,  p.  278. 

(2)  Gr.  Coût.,  p.  247.  Stil.  Pari,  18,  3,  8.  Chacun  se  dit  troublé. 

(3)  Gr.  C,  p.  231,  232,  248,  256;  cf.  p.  195.  Stil.  Pari.,  18,  23,  24.  Loysel,  749. 
Pasquier,  Inst.,  p.  7G8. 

(4)  Gr.  C,  p.  232. 

(5)  Gr.  C,  p.  494  :  toutes  actions  réelles  sont  sur  nouvel  trouble  de  saisine 
ou  sur  vieux  empêchements  (allusion  à  l'action  do  simple  saisine),  ou  elles  sont 
propriétaires.  Bout.,  2,  27.  Pasquier,  Inst.,  p.  768.  Cf.  cep.,  en  sens  contr., 
Pothier,  Jntr.  à  la  C.  d'Orléans,  n"  118  (actions  personnelles  nées  d'un  délit). 

(6)  Ci-dessus,  p.  1235.  Cf.  cep.  Stil.  Pari.,  18,  23  :  reus  dirai  :  non  pntes 
dicere  te  saisilum  quia  me  de  possessione  per  viclentiam  dejecisti.  Il  semble 
résulter  de  là  que  la  violence  était  un  vice  relatif.  Ce  n'est  pas  non  plus  un 
vice  perpétuel,  pas  plus  que  la  clandestinité  :  la  possession  paisible  et  publi- 
que d'un  an,  quelle  que  soit  son  origine,  donne  droità  la  complainte. 

(7)  Formules.  Gr.  Coût.,  p.  495.  505,  513.  L.  des  droiz ,  739,  742.  Bout.,  1,  40 
et  77.  Paris,  I,  256,  268.  Warnkœnig,  II,  319.  Varin,  Arch.  lég.  de  Reims,  I,  794. 

—  Sur  la  procédure,  cf.  Stil.  Parl.j  18.  Ord.  1347  (II,  26G).  Isarabcrt,  IV,  GS9, 
535.  Aubert,  Uist.  du  Pari,  de  Paris,  i250-î515,  1894,  t.  II,  p.  192. 

(8)  Sur  cette  procédure,  cf.  Schwalbach  ,  p.  134.  La  procédure  au  Parlement 
de  Flandre  conservait  encore,  en  1789,  beaucoup  do  traits  ilu  vieux  droit. 
Guyot,  h.  v".  Lettres  royaux  délivrées  en  Parlement  et  portant  injonction  au 
bailli  de  remettre  les  choses  en  l'état  ou,  on  cas  de  résistance,  de  se  saisir  de 
l'affaire.  Un  sergent  était  commis  par  le  bailli  à  l'effet  d'appeler  les  parties  sur 
les  lieux,  ad  veutam.  pour  la  vue  du  bien  litigieux  (desconte  de  juges,  descente 
sur  les  lieux).  Opposition  du  défondeur.  Le  bien  était  ensuite  mis  sous  sé- 
questre. Gr.  C,  p.  235,  240.  Au  premier  défaut  on  perd  la  cause  do  nouvelleté. 

—  Cette  procédure  tomba  on  désuétude;  au  lieu  de  recourir  à  la  voie  do  com- 
plainte, on  procéda  par  simple  ajournement.  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  235  :  deux  voies, 


.  1254  POSSESSION.    —    COMPLAINTE. 

était  sommaire  (pas  de  délais  d'avis,  de  vue,  de  conseil,  etc.)  (1), 
au  moins  par  rapport  à  l'action  pétitoire,  mais  peu  à  peu  elle  s'en- 
combra d'incidents  (Ord.  1347  :  lites  maxime  brèves  efficiuniur  immor- 
tales).  Le  bien  litigieux  était  d'abord  mis  eii  main  souveraine  (ad  ma- 
num  régis  positum,  sous  séquestre)  afin  d'empocher  les  parties  d'en 
venir  aux  mains  et  d'éviter  de  la  part  du  défendeur  des  actes  pré- 
judiciables au  demandeur  qui  obtenait  gain  de  cause  (2).  Les  juges 
avaient  cependant  la  faculté  de  confier  (recredentia,  recréancej  le  bien 
à  l'une  des  parties  moyennant  caution  (3).  Peu  à  peu  il  s'établit  une 
jurisprudence  ferme,  des  règles  précises  sur  le  cas  où  la  recréance 
devait  être  accordée  ou  refusée  (4)  ;  ainsi,  elle  était  adjugée  à  qui  invo- 
quait le  droit  commun  et  non  un  privilège,  à  qui  présentait  un  titre 
écrit,  etc.  (5).  Dès  le  début  du  procès  il  n'était  pas  rare  que  le  de- 
complainte  et  simple  9,journemcnt  (comparaison).  Masuer,  1,  34  (id.,  1600); 
11,  47.  Cf.  Laur.  s.  Loysel,  739.  Imbert,  Inst.  for.,  I.  —  C'est  sans  doute  l'em- 
ploi de  la  complainte  qui  entraînait  le  payement  d'une  amende.  Loysel,  753  (et 
les  cit.) 

(1)  Pour  aller  plus  vite,  et  non  pas  de  crainte  que  l'an  et  jour  accordés  pour 
agir  ne  soient  expirés.  Slil.  Pari.,  10,  3  et  4;  18,  18.  Gr.  Coût.,  p.  235-  Bout., 
p.  195.  Stil.  Pari.,  18,  10  ;  12,  19  et  20.  Le  défendeur  plaide  à  toutes  fins,  c'est- 
à-dire  propose  toutes  ses  exceptions  à  la  fois.  Masuer,  XI,  37.  Le  Sliile  des 
Req.  du  Palais,  ch.  14,  expose  cette  procédure  :  un  seul  avertissement  dans  la 
huitaine  après  appointement  en  faits  contraires,  huit  jours  pour  entendre  les 
témoins  et  prononcer  la  recréance,  huit  jours  pour  accorder  et  discorder  les 
faits,  etc.  La  rapidité  de  la  marche  de  la  procédure  est  toute  relative  :  ses 
longueurs  expliquent  l'importance  de  la  recréance.  D'un  autre  côté,  elle  ne  va 
pas  sans  quelque  formalisme  :  si  on  se  dit  dessaisi,  on  renonce  à  la  complainte  ; 
si  on  se  dit  seulement  empêché  dans  sa  saisine,  le  défendeur  peut  ne  pas 
répondre.  Gr.  Coût.,  p.  245,  247.  Stil.  Pari.,  18,  3,  et  17,  27.  Desmares,  300. 

(2)  Déjà  dans  le  droit  normand.  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  240  :  ne  partes  veniant  ad 
arma.  Laur.  s.  Loysel,  768,  709.  Masuer,  XI,  17.  Fontanon  s.  Masuer,  éd.  1000, 
p.  204,  constate  que  l'usage  du  séquestre  au  début  de  la  procédure  est  abrogé; 
il  ne  peut  plus  avoir  lieu  qu'en  connaissance  de  cause. 

(3)  Demande  ut  rnanus  régis  amoveatur  laissée  à  l'arbitraire  du  juge,  au 
début.  El.  de  saint  Louis.,  Il,  5  et  6.  Coût,  net.,  123.  Desmares,  31.  Olim,  I, 
255,  11.  Ragueau,  Gloss.,  v»  Recréance  (et  cit.).  Stil.  Pari.,  18,  7-9  (la  recréance 
est  accordée  au  demandeur  si  le  défendeur  ne  donne  pas  de  raisons  plausibles 
de  son  opposition  ;  au  cas  contraire,  la  chose  reste  sous  séquestre).  Pari,  aux  D., 
p.  167.  —  Cf.  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  233. 

(4)  A  la  suite  d'une  enquête  rapide,  audition  de  quelques  témoins,  examen 
des  pièces  (Bout.,  p.  195.  Masuer,  XI,  30.  Ord.  avril  1454,  70-75;  1493,  .VS) ,  la 
recréance  était  accordée  par  arrêt  du  Parlement,  avec  obligation  de  fournir 
caution  de  rendre  les  fruits  (quelquefois  dispense).  Loysel,  767  :  si  le  recréan- 
cicr  perd  la  maintenue,  il  doit  rendre  et  rétablir  les  fruits.  Masuer,  XI,  32. 
Ord.  1667,  15,  14.  Bout.,  p.  198.  Papon,  8,  11.  Si  la  bonne  foi  des  juges  avait 
été  surprise,  la  recréance  pouvait  être  annulée. 

(5j  Slil.  Pari.,  18,  11.  Bout.,  p.  193.  Gr.  Coût.,  p.  250,  251.  Desmarcs,  32. 
Masuer,  t.  9.  On  la  refuse  si  elle  doit  causer  un  mal  irréparable,  si  le  roi  est 
partie  au  procès  (Loysel,  76S).  si  la  juridiction  est  en  litige.  Loysel,  766. 
Schwalbach,  p.  140. 
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naiidcui-  recouvrât  ainsi,  à  titre  provisoire,  la  possession  qu'il  avait 
)erdue.  Le  procès  possessoire  se  dédoubla  (I)  :  1°  en  recréance, 
)hase  préalable,  réellement  brève  et  sommaire  (2),  qui  acquit  parla 
me  importance  particulière  et  passa  presque  au  rang  d'une  action  ; 
*°  en  pleine  maintenue  (3)  ou  sentence  définitive  à  laquelle  on 
l'arrivait  pas  toujours  (4). 
20.  —  Le  délai  d'an  et  jour  (5)  se  représente  souvent  en  matière 

(1)  Sans  qu'il  y  ait  cependant  deux  instances  séparées.  Ord.  1539,  59.  Bout., 
).  199  (éd.  1G03). 

{'!)  Sorte  do  Siimmnriissimum  établi  par  réaction  contre  les  lenteurs  do  la 
)rocédure.  Cf.  réintcgrande  où  le  demandeur  argumente  de  la  spoliation, 
andis  que  dans  la  recréance  il  se  prétend  possesseur  et  argumente  de  sa 
)Ossession  probable.  Sur  la  question  de  savoir  si  la  récréancc  et  le  séquestre 
ont  de  simples  mesures  d'instruction  ou  de  vraies  actions  possessoires, 
^.  25  mai  1838.  art.  G.  l\ 

(3)  Manutenvin.  Loysel ,  767.  Au  seizième  siècle,  on  dit  qu'il  y  a  trois  chefs 
[ans  la  complainte  :  1°  le  séquestre,  qu'on  doit  demander  avant  la  contestation 
în  cause,  si  l'on  craint  que  la  partie  adverse  ne  veuille  enlever  les  fruits:  2°  la 
■ecréance  qu'on  requiert  pondant  le  procès;  3"  le  plain  possessoire  ou  la  plaine 
naintenue.  Imbert,  Insl.  for.,  c.  17.  La  possession  triennale  empêche  le 
iequestrc  ou  la  recréance. 

(4)  Une  déformation  de  ce  genre  se  produisit  dans  la  pratique  italienne  :  la 
;lose  (s.  1.  37,  D.,  de  ;iuf.,  5,  1  ;  arg.  1.  8  pr.,  dr  dol.  c.\c.]  admit  Vf^xcpplio 
iominii  en  matière  possessoire;  on  se  préoccupa  ilu  titre  auquel  les  parties 
)ossédaient;  dès  lors,  la  dui'ée  du  procès  possessoire  s'accrut,  et  il  fallut  dis- 
inguer  :  1°  le  Summariissimuni,  instance  aboutissant  très  vite  à  une  décision 
provisoire  à  la  suite  d'un  examen  sommaire  de  l'affaire;  on  l'emploie,  quand 
I  y  a  periculum  ou  limor  avmorum  ,  dans  le  but  de  prévenir  les  violences-, 
îllo  est  accordée  à  tout  possesseur,  et  il  dépend  du  juge  d'en  faire  bénéficier 
ncme  un  simple  détenteur  (XV*  s.,  Paul  de  Castro).  Le  Siimmanissi)num  se 
propage  en  Allemagne,  en  Espagne.  La  vecréance  en  tient  lieu  en  France.  Il  a 
îu  la  même  origine;  il  est  issu  des  mesures  d'ordre  prises  forcément  par  la 
ustice  au  début  du  procès  possessoire.  Stat.  Romae^  1580,  I,  92.  P.  do  Castro, 
Zonsilia,  H,  3.  —  '2°  Le  Summarium  [possessorhtm)  :  c'est  la  procédure  pos- 
sessoire ordinaire,  l'interdit  nii  possidelis ;  on  l'appcllo  ainsi  parce  qu'il  a  tou- 
ours  été  fMilomlu  c|uc  la  procédure  possessoire  devait  être  sommaire.  — 
î"  L'ordinarium  <hi  plenarium  {possessorixtm)  :  voie  intermédiaire  entre  le 
posscssniro  oi  lo  pètitoiro  ;  on  l'a  tirée  du  c.  9,  X,  de  prob.,  1.  19  (Innocent  III, 
1207),  oii  uno  longue  possession  basée  sur  des  titres  est  préférée  à  une  posses- 
sion suspecte  ;  il  correspond  ta  l'action  de  simple  saisine  du  droit  français. 
Détails  dans  Bruns,  rî.?si7:,  23?.  etc.;  Besilzhlaficn,  1871;  Jahrh.  d.  g.  /?.,  IV.  I. 
Briegleb.  L'/nL  ni  r/.  Théorie  d.  summ.  Proc,  1S59.  Portile.  I\'.  1T7.  Salvioli, 
l  243.  Savigny,  g  51,  i-etrouve  le  Sumiiuiriissimn^n  dans  Guil.  Durand.  Spec, 
\,  1,  9,  22.  11  constate  qu'on  Allemagne,  à  la  fm  du  dix-huitième  siècle,  cct»0 
procédure  ti-ès  sominaiio  était  fort  longue;  il  fut  juge  dans  un  procès  où  lo 
nnnmar.  avait  duré  douze  ans,  et  l'on  ne  provoyait  pas  le  terme  des  diiricultos; 
à  ce  compte.  Vordinuriuin  pouvait  facilement  ilurer  cinquante  ans.  et  \o  prii- 
lorium  un  siècl(\ 

(5)  Le  jour  supploinentaire.  qui  n'était  exigé  qu'afin  de  mieux  marquer  laciit-- 
vement  du  délai,  a  disparu  du  droit  actuel.  Cf.  Sinnma  .V. »)•))».  .  r.I  Tn-,lif, 
Table,  v'"  .Annw.s,  Dirs. 
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possessoire  ;  il  est  nécessaire  d'y  insister.  On  en  trouve  jusqu'à  qua- 
tre applications  :  1°  Tenure  annale  des  statuts  municipaux  du 
douzième  siècle  emportant,  à  ce  qu'il  semble,  acquisition  de  la  pro- 
priété (1);  2°  Possession  annale  avant  le  trouble  ou  la  dessaisine, 
condition  d'exercice  de  la  complainte  (2)  ;  3°  Délai  d'an  et  jour  après 
le  trouble  ou  la  dessaisine,  autre  condition  de  la  complainte  (3)  ; 
4°  Délai  d'an  et  jour  à  dater  du  jugement  sur  la  complainte  pendant 
lequel  il  faut  exercer  l'action  pétitoire  sous  peine  de  déchéance  (4). 
—  Ces  deux  derniers  délais  sont  des  délais  de  procédure  établis  par 
mesure  d'ordre,  pour  ne  pas  laisser  trop  longtemps  les  particuliers 
sous  le  coup  d'un  litige  auquel  l'intéressé  ne  songe  plus  ou  qu'il  ne 
retarde  que  par  esprit  de  chicane.  Peut-être  doivent-ils  leur  origine 
à  ce  que,  dans  les  interdits  romains,  on  devait  agir  dans  l'année  du 
trouble  ou  de  la  dejectîo  ;  peut-être  ne  sont-ils  qu'une  application  du 
délai  coutumier  d'an  et  jour  (5).  —  La  possession  annale  requise  de 
celui  qui  intente  la  complainte  est  une  possession  plus  sûre,  mieux 
établie,  plus  respectable  par  le  seul  fait  de  sa  durée  que  la  posses- 
sion de  quelques  jours  (6).  Elle  dérive  sans  doute  des  mêmes  besoins 
auxquels  la  tenure  d'an  et  jour,  avec  son  effet  prescriptif,  devait  ré- 
pondre ;  elle  doit  se  rattacher  aux  mêmes  vieilles  idées  coutumiè- 
res,  puisqu'elle  n'en  est  qu'une  réduction  (7). 


(1)  Ci-dessus,  p.  1237  et  ci-après. 
(2j  Ci-dessus,  p.  1237. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1252.  Gr.  C,  p.  237,  238.  D'après  les  Ass.  de  Jérus.,  J.  d'Ibelin, 
c.  64,  passé  quarante  jours,  on  n'est  pas  dessaisi  de  nouveau. 

(4)  C.  p.  1257,  n.  4.  P.  de  Font,  p.  232,  289.  Règle  disparue  au  quinzième 
siècle.  Cf.  Gr.  Coût.,   p.  256  (appliquée  encore).  Cf.  Rechte  Gewere  allemande. 

(5)  Cf.  Champeaux,  p.  436. 

(6)  D'Espinay,  p.  119.  De  Parieu,  p.  116  (cf.  p.  1237,  1238,  1232,  n.  1).  On 
a  voulu  l'expliquer  par  la  règle  qu'il  fallait  agir  au  possessoire  dans  l'an  et 
jour;  tant  qu'on  n'avait  pas  la  possession  annale,  on  était  donc  exposé  à  la 
complainte  ;  dès  qu'on  n'y  était  plus  expose,  on  acquérait  le  droit  de  l'exercer. 
Les  règles  2°  et  3°  au  texte  ne  seraient,  au  fond,  qu'une  règle  unique  envisagée 
du  côté  positif  ou  du  côté  négatif.  —  Avec  ce  système,  on  ne  comprend  pas 
pourquoi  quelqu'un  qui  a  possédé  moins  d'un  an,  six  mois  par  exemple,  n'a 
pas  d'action  contre  un  possesseur  d'un,  de  deux  mois.  Il  risque,  dira-t-on, 
d'être  actionné  lui-même  par  un  tiers  qui  peut  invoquer  la  possession  annale. 
Mais  qu'importent  ses  rapports  avec  les  tiers?  Peut-être,  d'ailleurs,  n'y  a-t-il 
aucun  tiers  qui  puisse  invoquer  la  possession  annale.  Il  n'est  jamais  venu  à 
l'idée  des  Romains  de  dire  que,  si  le  dejectus  n'a  pas  agi  de  vî  dans  l'année, 
le  dejiciens  aura,  par  le  fait  même,  droit  à  l'interdit.  Les  Assises  de  Jérus., 
qui  donnent  quarante  jours  pour  intenter  l'action  possessoire ,  n'exigent  pas 
que  la  possession  ait  duré  pendant  ce  temps. 

(7)  La  tenure  d'an  et  jour  a  précédé  la  procédure  possessoire  ;  l'une  vient  de 
la  coutume  populaire,  l'autre  est  une  création  de  l'autorité  publique.  Elles  ont 
coexisté,  mais  ce  n'est  pas  une  raison  pour  que  le  délai  coutumier  n'ait  pas 
influé  sur  la  réglementation  des  actions  possessoires;  contre  cette  influence, 


ACTION    DE    SIMPLE    SAISINE.  \'2bl 

21.  —  Action  de  simple  saisine  (sans  qu'il  y  ait  ]îoiivollGté)(l). 
—  Par  là  on  entendait  mio  action  possossoirc  donnée  à  celui  qui 
avait  (ou  aurait)  échoué  sur  la  complainte  faute  d'avoir  la'dernière 
possession  annale,  mais  qui  pouvait  se  prévaloir  d'une  longue  pos- 
session antérieure  (2).  Le  possesseur  décennal  (3)  l'emportait  au 
moyen  de  cette  action  sur  celui  qui  avait  possédé  pendant  l'an  et 
jour  à  condition  d'agir  dans  les  dix  ans  de  la  jierle  de  la  pos!»es- 
sion  (4)  et  de  présenter  un  litre  à  l'appui  de  sa.  saisine  (5).  Créalion 
l)eu  heureuse  dont  l'origine  est  obscure  (6)  et  dont  nos  praticiens  ne 

on  ne  saurait  non  plus  invoquer  comme  argument  décisif  le  lait  que  les  Ass. 
(le  Jcrus.  n'exigent  pas  une  possession  d'un  an  en  matière  de  complainte,  tout 
en  admettant  la  tcnure  annale.  Ord.  <le  Philippe-Auguste  pour  les  croisés, 
art.  11.  De  Paricu,  p.  118.  —  Dans  les  Olim,  la  tenure  d'an  et  jour,  avec  acqui- 
sition de  la  propriété,  est  qualifiée  de  ftppcialis  consuetudo  lerrar,  II,  339,  10; 
748,  11;  III,  550,  5^2.  A.  Thierry,  Don.  inéd.,  IV,  710.  Charte  de  Saint- Valéry, 
s.  Somme,  art.  Il  (a.  1370).  Elle  a  été  éliminée  par  le  système  des  longues  pres- 
criptions romaines.  —  Ilousler,  Gew.,  \).  407  et  suiv.,  voit  dans  le  délai  d'an  et 
jour  en  matière  do  possession  une  formule  abstraite  correspondant  au  der- 
nier août  du  droit  normand. 

(1)  Gr.  Coul.,  p.  49i  (opposée  à  actions  propriétaires).  Masuer,  t.  10  et  11. 
H.  de  Panscy,  Compél.  des  juges  de  paix,  eh.  40.  Cf.  Alauzot,  p.  100.  Ivlinirath, 
p.  308.  On  y  a  vu  à  tort  une  action  personnelle,  la  condiclio  possessionis  du 
droit  romain.  —  Sur  la  procédure,  Loysel ,  703.  —  Cf.  Guilhiermoz,  p.  Î8S  : 
quarido  simpUciler  agilur  de  possessione  (par  opp.  à  la  novilas).  —  Add.  Du- 
coudray,  Orig.  du  Parlement,  p.  831. 

(»)  Dans  cette  action,  les  plus  anciens  exploits  (c'est-à-dire  la  jouissance  la 
plus  ancienne)  sont  les  plus  efficaces.  Gr.  Cout.,  p.  Î50,  '25'?.  Loj-sel,  705,  \''arin, 
I,  704.  802. 

(3)  Loysel,  748,  704.  Gr.  Cout.,  p.  1i1,  Ibl  Le  délai  de  dix  ans  fut  emprunté 
sans  motif  particulier  au  délai  de  l'usucapion  romaine.  Deaum.,  8,  9.  Gr.  Cout., 
p.  199.  Paris,  98. 

(4)  Gr.  Cout.,  p.  238.  Varin,  loc.  cil.  —  La  règle  citée  par  P.  de  Font,  22,  3; 
Artois,  2,  29;  Beaum  ,  32,  G;  04,  d'après  laquelle  on  ne  pouvait  agir  au  péti- 
toire  que  dans  l'an  et  jour  du  jugement  sur  la  complainte  fut  donc  aban»lonnée  ; 
cf.  Gr.  Cout.,  p.  237,  238. 

(5)  Gr.  Coul.,  p.  232.  Par  là  l'action  se  rap|)ri)chait  lioaucoup  ilu  pètitoire  et 
perdait  à  peu  près  toute  utilité. 

(0)  Le  Gr.  Coul  ,  p.  232,  l'appelle  casus  recuperandae  pu.s.sfs.s/onts.  ce  qui 
pourrait  faire  supposer  qu'on  la  imnginée  pour  tenir  lieu  de  l'interdit  rccup. 
poss.  c,  par  imitation  (lointaine?)  du  droit  romain.  Laurière  (s.  Loysel,  7G5, 
702)  en  attribue  la  création  à  Simon  île  Hucy,  ce  que  no  dit  pas  le  passage  du 
Gr.  Cout.,  sur  lequel  il  se  base,  p.  253  :  «  Messire  Symon  de  Bury  nui  premiè- 
rement trouva  et  misl  sus  les  cas  de  nouvellelé  ne  voulait  mie  */ue  ion  mist 
es  actes  donnés  ondit  cas  ces  mots  :  sauf  la  tiuostion  de  la  propriélé  :  car  il 
tenoit  ([ue  ien  pourrait  intenter  le  cas  de  simple  saisine...  »  De  là  il  suit 
qu'autrefois  il  ne  restait  d'autre  ressource  que  la  voie  pétitoiro  à  celui  «jui 
succombait  sur  la  complainte;  lors(]uo  le  cas  do  simple  saisine  fut  imaginé,  on 
so  demanda  s'il  ne  fallait  pas  y  faire  allusion  dans  la  formule  do  la  complainte, 
comme  on  réservait  la  voio  do  la  revenilication.  La  pratique  no  le  jugea  point 
nécessaire,  contrairement  à  l'opinion  de  S.  de  lUioy.  —  Il  so  peut  que  l'action 
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tardèrent  pas  à  être  embarrassés  (1);  l'action  de  simple  saisine  dis- 
paraît au  seizième  siècle  (2). 

22.  —  La  dénonciation  de  nouvel  œuvre  (3)  que  les  anciens 
auteurs  regardent  comme  une  voie  possessoire  et  rapprochent  de  la 
complainte,  apparaît  vers  le  quatorzième  siècle  en  pays  de  coutu- 
tûmes.  C'est  VopeiHs  novi  nunliatio  du  droit  romain  conservée  et  dé- 
figure sans  doute  par  la  pratique  italienne  et  celle  du  sud  de  la 
France,  défigurée  encore  par  la  doctrine  confuse  qui  veut  lui  rendre 
sa  physionomie  romaine  (4).  Elle  suppose  qu'un  voisin  fait  des  tra- 
vaux sur  son  fonds  en  violation  des  droits  de  son  voisin  (par  exem- 
ple, il  élève  sa  maison  si  haut  qu'il 'bouche  les  vues  d'une  maison 
voisine).  Celui  à  qui  la  dénonciation  est  faite  doit  surseoir  jusqu'à 
ce  qu'il  ait  obtenu  un  jugement  qui  lui  permette  de  continuer  ses 
travaux  ;  les  juges  ne  le  lui  accordent  qu'à  condition  de  donner  cau- 
tion de  les  faire  démolir,  s'il  en  est  ainsi  ordonné  dans  la  suite. 
Dans  la  complainte,  le  défendeur  n'est  pas  recevable  à  continuer 
l'ouvrage  commencé,  môme  en  donnant  caution.  Le  peu  d'impor- 
tance de  cette  procédure  explique  qu'il  n'en  soit  pas  fait  mention 
dans  l'ordonnance  de  1667  (5). 


de  simple  saisine  soit  née  do  l'usage  de  délivrer  des  lettres  de  relief  au  spolié 
qui  laisse  passer  l'an  et  jour  sans  agir.  —  Cf.  cep.  Guilhiermoz,  Enquêtes, 
p.  288,  n°  57. 

(1)  Beaum.,  24,  4,  donnait  la  complainte  au  titulaire  d'une  servitude.  Au 
quatorzième  siècle,  cette  opinion  semble  avoir  été  contestée,  sous  prétexte  que 
toute  possession  de  servitude  sans  titre  est  précaire.  Bout.,  I,  31  (p.  188),. 
applique  alors  l'action  de  simple  saisine;  il  la  donne  également  pour  les  charges 
foncières.  Cf.  rentes,  Paris,  198.  J.  Faber,  Insl.  de  int..  g  relin.,  n"  22.  Masuer, 
11,  18,  21  :  complainte  pour  cens,  rentes,  servitudes.  L'Ord.  de  1C67  donne 
aussi  la  complainte  en  matière  de  servitudes. 

(2)  Sauf  au  Parlement  de  Flandre.  Ciuyot,  v"  Complainte. 

(3)  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  249.  Masuer,  11,7.  Bout.,  1,  31  (p.  197);  2,  32.  L.  d.  droiz, 
n"  763.  Ane.  coût.  d'Anjou,  F,  1054  (éd.  Beaut.  Beaupré,  2,  393).  Ferrière,  h.  u" 
(bibl).  Glasson,  7,  312;  cf.  NRII,  1890,  027;  Précis  de  Procéd.  civile,  1902. 

(4)  Il  en  est  question  de  bonne  heure  dans  les  statiits  italiens.  Lattes,  Dir. 
consuelud.,  p.  302.  Comme  dans  le  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  88,  on  la  voit  se  combiner 
avec  un  usage  qui  existait  à  Rome,  mais  sans  se  confondre  avec  la  nunliatio^ 
la  prohibition  de  continuer  des  travaux  quelconques  (et  non  pas  seulement 
une  construction)  par  le  jet  d'une  pierre  fait  sur  les  lieux  en  présence  de 
témoins. 

(5)  La  L.  du  25  mai  1838  en  parle  de  nouveau.  Cf.  IL  de  Panscy,  Just.  de 
paix,  cil.  38.  Garsonuet,  t.  I,  p.  53S  (controv.) 
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j  5.  — Acquisition  de  la  propriété  immobilière  {\).  Occupation.  Pres- 
cription. 

1.  —  Les  principaux  modes  d'acquérir  entre  vifs  (2)  sont  l'occu- 
Dation ,  riisucapion  ou  prescription  acquisitivc,  et  la  tradition  (3). 
[1  sera  question  plus  loin  des  modes  d'acquisition  mortis  causa, 
îomme  la  succession  ab  intestat,  qui  porto  plutôt  sur  un  ensemble 
le  biens,  et  le  legs  qui  peut  s'appliquer  à  des  objets  particuliers.  La 
:»erte  de  la  propriété  ne  résulte  guère  que  de  l'abandon  ou  déguer- 
Dissement  dont  les  effets  vai-icnt  suivant  la  nature  des  biens  ('i). 

(1)  BniLiOGRAPHiE.  —  Ci-dessus,  p.  1178  et  suiv.;  12'24.  Ci-après,  g  6.  —  Sur 
es  tlicories  des  Glossatours,  cf  Landsborg ,  (ï/o.sse  des  Accurslus ,  1883.  Voy. 
m  général  les  œuvres  des  Romanistes,  les  traités  de  droit  naturel,  les  Insti- 
;utes  d'Argou,  de  Launay,  Serres,  etc.,  les  Coniincnt.  des  Coutumes.  Cdasson, 
VU,  33^.  —  Isambert,  Table,  \"  Prescr. 

[1)  Nos  anciens  auteurs  les  cnumèi'ent  et  les  classent,  en  s'inspirant,  la  plu- 
part du  temps,  du  droit  romain.  Bracton,  I,  '2,  de  ndquirendo  rer.  dom. 
3f.  Dlackstonc,  1.  2,  c.  13  et  suiv.  :  A"  Titres  au.x  biens  réels  :  descendance, 
iubaine,  occupation,  prescription,  confiscation,  aliénation  par  acte,  par  cou- 
tume spéciale,  par  testament;  D°  Titres  au.x  biens  personnels  :  occupation, 
prérogative,  confiscation,  coutume,  succession,  mariage,  jugement,  don, 
contrat,  banqueroute,  testahient,  administi'ation. 

(3)  Sur  les  autres  modes,  comme  l'accession  ,  Vinvenlion  ,  la  confiscalion, 
cf.  supra,  p.  1190  et  suiv.  Dans  son  état  définitif,  l'ancienne  doctrine  se  rat- 
tache aux  idées  romaines,  mais  elle  ne  triomphe  point  sans  résistance;  les 
prétentions  seigneuriales  sont  en  opposition  avec  clic,  par  exemple  à  propes  do 
l'alluvion,  Loysel  dit  encore,  n"  23G  :  la  rivière  Ole  el  donne  au  seigneur  jus- 
licier  (bibl.).  Huber,  IV,  701.  Grimm,  RA,  548.  —  Sur  l'expropriation  pour 
cause  d'utilité  publiciue,  cf.  aussi  Iluber,  IV,  716  (Il  n'en  est  pas  (luestion  dans 
les  anciens  textes,  parce  que  les  droits  de  la  collectivité  sont  trop  consiilé- 
rables  pour  (|u'une  réglementation  soit  nécessaire  ;  l'individu  cédera  toujours. 

—  Mais  no  faut-il  pas  observer  que  le  conflit  s'élèvera  entre  la  famille  et  l'Etat, 
et  que  la  famille  n'est  pas  aussi  faible  que  l'individu'?  En  réalité,  les  cas  où 
l'expropriation  est  nécessaire  sont  fort  raies}.  .\dd.  ulim  ,  I.  '26'3 ,  IV.  VioIIet, 
Elabl.  de  sainl  Louis,  I\',  03.  P.  de  Font  ,  p.  "JUJ ,  483. 

(4)  Le  déguerpissement  applique  au  fief  ou  à  la  ccnsive  a  pour  résultat  de 
faire  revenir  ces  biens  au  seigneur  concéilanl.  Mais  le  censitaire  ne  peut  se 
soustraire  à  ses  obligations  futures  i\uo  moyennant  certaines  formalitcs. 
Loysel,  5'21  :  Tout  dénuerpisscmenl  se  doi(  faire  en  justice.  Le  vassal  ne 
saurait  rompre  par  là  les  liens  qui  le  rattachent  au  seigneur.  Ci-dessus,  p.  7'29. 

—  Pour  Vabaridon  (proprement  dit,  c'est-à-dire)  îles  alleux,  l'ancien  ilroit  n'a  pas 
eu  de  réglementation  générale.  Cependant,  d'après  Ferrièrc,  v"  Biens  vacantSy 
il  est  d  usage  que  le  seigneur  justicier  n'use  ilu  ilroit  de  prcnilro  les  biens 
abandonnés  qu'après  le  laps  de  «iucl(|ucs  années.  Dans  Guyot,  \*  Occupation^ 
on  cite  comme  un  motièle  la  législation  du  Languedoc;  les  biens  y  étaient 
censés  abandonnés  par  la  cessation  de  la  culture  et  ilu  payement  de  la  taille 
pendant  trois  ans;  on  les  adjugeait  alors  à  celui  qui  offrait  ilo  les  cultiver,  do 
payer  la  taille,  et  qui  faisait  la  condition  de  la  communauté  meilleure. 
Cf.  L.  3  frim.  an  VII,  art.  70.  Ci-dessus,  p.  IP.t^  Despeisscs,  III,  13.  —  Etvmo- 
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2.  —  Occupation  (oii  appréhension  animo  domini  d'une  res  nul- 
lins)  (1).  —  Autant  ce  mode  d'acquérir  tient  de  la  place  dans  les  spé- 
culations des  jurisconsultes  philosophes  (2),  autant  il  a  peu  d'impor- 
tance dans  l'histoire  de  notre  ancien  droit.  On  ne  le  rencontre  qu'à 
répoque  ])ai'hare  sons  la  forme  de  Vaprisio  (3)  ou  Neubruch  (4).  Du 
consentement  exprès  ou  tacite  de  la  communauté  à  laquelle  il  ap- 
partient, un  simple  particulier  met  en  culture  une  portion  du  ter- 
ritoire sur  lequel  elle  s'est  établie  (5);  il  la  défriche'et  se  l'appro- 
prie; nul  ne  s'y  oppose,  parce  qu'il  ne  nuit  à  personne  et  que, 
d'une  façon  ou  d'une  autre,  on  le  sent,  cotte  conquête  d'un  seul 
tournera  au   profit  de  tous.  Là  où  il  n'y  a  pas  de  communautés  ou 


logie  :  a-bandon  ;  sur  le  sens  de  bandon  ,  cf.  Godcfroy,  h.  v°  et  v°  Abandon. 
P,  de  Font.,  lo,  29,  Beaum  .  43,  13.  OrrL,  I,  293  (abandon  est  la  prise  d'un  gage). 

(1)  Ci-contre,  p.  1192.  Voy.  surtout  les  écrits  sur  les  droits  féodaux  ou  do- 
maniaux. Guyot,  v°  Occupation.  Pothier,  Propriété,  c.  2.  Au  sujet  de  l'occu- 
pation en  droit  international,  cf.  Bonfils-Fauchille.  Manuel  de  dr.  international 
public,  1898.  Jèze,  Occupation,  1890.  Balboa  prend  possession  de  l'Océan  Paci- 
fique au  nom  du  roi  d'Espagne  en  y  entrant  et  en  frappant  les  eaux  de  son 
épée  ;  Cortez  plante  son  époc  dans  un  arbre  pour  prendre  possession  du 
Mexique,  etc. 

(2)  Pvousseau  n'est  'que  l'écho  de  leurs  vieilles  doctrines  dans  le  passage  si 
connu  du  Discours  sur  l'origine  et  les  fond,  de  l'inégalité,  2*  p.  :  «  Le  premier 
qui,  ayant  enclos  un  terrain,  s'avisa  de  dire  :  Ceci  est  à  moi,  et  trouva  des 
gens  assez  simples  pour  le  croire,  fut  le  vrai  fondateur  de  la  société  civile. 
Que  de  crimes,  de  guerres,  de  meurtres,  que  de  misères  et  d'horreurs  n'eût 
point  épargnés  au  genre  humain  celui  qui,  arrachant  les  pieux  ou  comblant  le 
fossé,  eût  crié  à  ses  semblables  :  Gardez-vous  d'écouter  cet  imposteur;  vous 
êtes  perdus  si  vous  oubliez  que  les  fruits  sont  à  tous  et  que  la  terre  n'est  à 
personne.  »  Cf.  Pascal,  Pensées,  VI,  50  :  Ce  chien  est  à  moi,  disaient  ces  pau- 
vres enfants,  c'est  là  ma  place  au  soleil,  voilà  le  commencement  et  l'image  de 
l'usurpation  de  toute  la  terre. 

(3)  Ci-dessus,  p.  464,  1192(bibl.).  Thévenin,  Les  Commimia  (Mélanges  Renier), 
1886;  Textes,  p.  64,  69,  78,  etc.  (Table).  Cauvet,  Etude  hist.  s.  l'élabliss.  des 
Espagnols  dans  la  Septimanie,  1877  (not.  p,  109).  Cf.  ci-dessus,  p.  443. 
Brunner,  DRG,  II,  256.  Pour  l'époque  romaine,  cf.  Mitteis ,  Z.  Gesch.  der  Erb-  ^ 
pacht  im  Allerlhum ,  Abh.  Sachs.  Ges.  d.  Wiss.,  20.  4  (a.  1901),  p.  28  (bibl.),  à 
propos  des  inscr.  de  Souk-el-Khmis  et  d'Henchir-Mettich  (on  lit  dans  la  1'"  : 
lege  Hadriana  comprehensum  de  rudibus  agris.  Girard,  Textes,  p.  163). 

(4)  Autres  dénominations  :  captura,  comprehensio,  porprisio .  exarlum 
(essart,  de  sarrire,  sarcler),  bifang  (trad.  d'aprisio),  neubruch  ou  rodung  (dé- 
frichement). Ces  diverses  expressions  désignent  à  la  fois  le  mode  d'acquisition 
et  la  terre  acquise  {Roltland).  Grimm,  p.  524.  Du  Cange,  h.  v".  Fréquemment, 
pour  mettre  un  champ  en  valeur,  on  commence  par  faire  brûler  les  broussailles 
et  les  arbres  qui  le  couvrent  {novalia  exusta).  Laveleye,  Economie  rurale  de 
la  Belgique,  1875,  p.  200.  Roscher,  Traité  d'écon.  polit,  rurale,  tr.  fr.,  p.  82. 

(5)  L.  Durg.,  t.  13,  de  exartis  (bibl.  en  note)  :  défrichement  in  silva  communi, 
c'est-à-dire  commune  au  Romain  et  à  son  hôte  barbare;  cf.  41;  54,  2;  67. 
L'usage  du  défrichement  s'applique  ici  à  la  propriété  privée.  Ragueau , 
V  Pourpris. 
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môme,  avec  le  temps,  sur  le  territoire  des  communautés,  ou  voit  le 
roi  autoriser  l'aprisiou  (I).  Mais  l'accroissement  de  la  popui.ition  et 
les  progrès  de  l'agricultui-e  eurent  i»our  résultat  de  faire  abandon- 
ner celle  pi-alique  ancienne  (2).  Elle  devient  plus  rai-e  dès  les  pre- 
miei-s  lenips  de  l'épofjue  féodale  (3).  Dans  les  i)ays  où  la  théorie  de 

(1)  Uni.,  IG,  '2  :  Ego  habeo  lestes  qui  hoc  sciunl  qnod  lahoris  de  islo  campo 
semper  cjo  tuli,  nernine  conlradicmle ,  exa)lavi ,  iniindnvi ,  posscdi  usque 
hodie ,  cl  pulev  meus  reliquil  mihi  in  possessioue  sua.  Le  lémoin  [rommar- 
canus  ?)  jure  (juod  islius  hominis  priora  opéra  fuerunl  in  islo  agro  quani  lua 
el  labores  frucluurn  ille  lulil.  Cf.  Schlyler,  Corpus  jur.  sueo-golli.,  3,  "240.  Le 
droit  du  premier  occupant  est  forniellcriicnt  reconnu  dans  ce  texte.  On  n'exige 
de  lui  que  d'avoir  cultivé  une  terre  inculte,  abandonnée.  Il  n'est  question  ni 
d'autorisation  d'une  cornn)unauté  agraire,  ni  d'autorisation  de  l'Etat,  ni  de  for- 
malités quelconques  pour  la  prise  de  possession.  Cf.  cep.  Beseler,  p,  11  :  cer- 
tains actes  mentionnent  la  caplilalio  circumeundo ,  l'incision  des  arbres,  le 
fait  d'allumer  du  feu,  d'éiiifier  une  construction  :  c'est  lusage  populaire.  Mais 
aucune  de  ces  formalités  n'est  indispensable,  à  mon  avis;  elles  peuvent  être 
utiles  pour  fixer  les  limites  du  terrain  acquis.  Par  cela  seul  qu'on  a  pris  pos- 
session d'un  fonds,  quand  même  l'e.v/irpa/io  n'ait  pas  été  complète,  on  est  en 
droit  d'écarter  les  tiers  qui  voudraient  s'en  emparer.  Tout  homme  libre  jouis- 
sait du  droit  de  pratiquer  l'aprision  dans  la  silva  communis ,  dans  les  terres 
incultes  de  la  communauté  ;  ce  qu'il  pouvait  prendre  et  occuper  réellemen't 
était  si  peu  de  chose  par  rapport  à  la  vaste  étendue  qui  restait  (Tacite,  2G  : 
et  superest  ager\  que  ce  droit  n'avait  pas  besoin  d'être  limité;  la  communauté 
en  acceptait  tacitement  le  plein  exercice.  Quand  la  population  s'accrut,  que  les 
défrichements  augmentèrent,  on  dut  y  apporter  des  restrictions  ou  même  le 
supprimer;  c'est  ce  que  font  les  lois  ou  règlements  de  l'époque  féodale. 
Cependant  on  rencontre  des  vestiges  du  vieux  principe  jusqu'au  dix-huitième 
siècle  (en  1712,  dans  le  Holstein  ;  cf.  Beseler,  p.  15).  Eu  règle  générale,  l'apri- 
sion ne  fut  permise  qu'avec  le  consentement  exprès  du  seigneur  ou  île  la  com- 
munauté, et  l'on  passa  tout  naturellement  au  régime  des  concessions  seigneu- 
riales (p.  ex.  à  des  hôtes). 

(2)  C'est  ce  qui  arriva,  en  particulier,  en  France.  Les  terres  ;il>an(i.>nnocs, 
les  régions  dépeuplées  furent  occupées  par  des  immigrants  que  le  roi  autori- 
sait à  s'y  établir,  à  raison  de  son  droit  de  haute  police.  Ainsi,  du  tenips  do 
Charlemagne,  des  Goths  s'établissent  en  Septimanie.  Cauvet,  op.  cil.  Diplômes 
de  Charicmagne  et  de  ses  successeurs  dans  D.  Vaissele,  Preuves  et  iapiluL^ 
éd.  Horetius,  I,  IGt)  (a.  8!2  :  prr  noslrani  daluin  ticcntinm  erema  loca  sibi  ad 
laboricandum  propriserant  ..  >iuod  per  Iriginlu  annos  abtierint  per  aprisio- 
nem,  quieli  possideanl).  Cf.  charte  de  811  (Beseler,  p.  10)  :  iubemus  ut  nuUus 
fideliuin  noslrorum  ..  D.  et  heredes  illius  de  )ioc  propriso  quod  in  lingua 
eoruin  dicilur  bivanc,  e.xpoliarc  ..  praesumatis,  sed  liceat  eis  per  /loc  nos^ 
trum  praeceplum  ipsain  terrain  ..  lenere.  Thévenin  ,  Textes,  n"  03  :  per  ad- 
prisionem  eorum  vel  per  praeceptuyn  imperatoris,  et  on  ajoute  encore  que  la 
possession  a  duré  infra  legilimos  annos.  La  confirmation  ro3'alc  paraissait 
donc  nécessaire  à  celui  qui  avait  pratiqué  l'aprision.  Il  arrive  aussi  souvent 
que  la  captura  a  lieu  dans  un  domaine  royal,  regalis  silva,  et  dans  ce  cas  il 
va  sans  dire  que  l'autorisation  royale  est  indispensable. 

(3)  L'Eglise  encourage  les  défrichements  en  montrant  moins  de  rigueur  dans 
la  perception  de  la  dîme  des  novalia.  x,  3,  30,  13;  5,  iO,  1\.  Du  Cango,  h.  V. 
Mais  par  novale  on  entend  toute  terre  défrichée,  à  la  suite  d'aprision  ou  non. 
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la  propriété  féodale  s'est  appliquée  d'une  façon  exclusive,  par 
exemple  en  Angleterre,  il  n'y  a  plus  place  pour  l'occupation,  car 
il  est  de  principe  que  les  terres  vacantes  appartiennent  au  sei- 
gneur, et  celles  que  ses  tenanciers  ab;nidonnent  font  retour  à  son 
domaine  à  raison  de  sa  directe  (1).  C'est  en  s'inspirant  de  ces  idées 
ou  plutôt  de  leur  résultat  pratique  que  les  rédacteurs  du  Gode  civil 
avaient  inscrit  dans  leur  projet  cette  règle  trop  absolue  :  la  loi 
civile  ne  reconnaît  pas  le  droit  de  simple  occiipatio?i.  Ils  revinrent 
sur  cette  idée;  à  l'exemple  de  l'ancien  droit,  ils  admirent  Toccupa- 
tion  en  matière  mobilière  (chasse,  pêche,  épaves,  trésor),  consacrant 
en  celte  matière  la  victoire  des  théories  romaines  sur  les  conceptions 
germaniques  et  féodales  (2). 

3.  —  La  prescription  (3).  —  Courtes  et  longues  prescrip- 
tions (4).  —  La  prescription  acquisitive  ou  usucapion  ne  semble 
pas  avoir  été  connue  de  l'ancien  droit  germanique;  on  n'y  rencontre 
qu'une  sorte  de  prescription  extinctive  (5)  applicable  aux  droits  les 
plus  divers  et  ayant  son  point  de  départ  dans  un  fait  qui  met  l'inté- 
ressé en  demeure  de  les  faire  valoir  (6).  De  là  sortit,  dans  l'ancien 


(1)  C'est  ainsi  que  le  droit  anglais  ne  reconnaît  pas  l'occupation  conmme 
mode  d'acquérir  la  terre.  Pollock  et  Maitl.,  II.  80. 

(2)  Fenet,  II,  124.  Ci-dessus,  Régales,  p.  1192  et  suiv. 

(3)  Bibliographie.  —  Traités  généraux  des  Romanistes,  des  Canonistes 
(p.  ex.  Ilostiensis  ,  1.  2,  t.  de  usucap.,  de  prescr.;  G.  Durand,  Spec,  3,  2,  de 
praescr.,  etc.).  —  J.  Faber,  Insl.,  de  usuc.  —  Pasquier,  Inst.,  p.  291.  —  Siete 
Part.,  3,  29  (bibl.  dans  les  notes  sur  ce  titre).  —  Gross ,  Incerli  aucl.  ordo 
judic...  et  Tract,  de  praescr.,  1870  (écrit  en  France,  peut-être  à  Paris,  de  1170 
à  1180).  —  Gérard  de  Sienne,  De  praescr.  (Schulte,  Gesch.,  II,  204).  —  Tira- 
quellus,  De  praescr,,  AbQQ.  —  Balbus,  id.,  1564  (1572).  —  Knitschky,  De  praescr. 
juris  canon.,  1873.  —  Reich,  Ent-wick.  d.  canon.  Verjàhrungslehie  (de  Gratien 
à  J.  d'André),  1880.  —  Ruffini ,  Buona  Fede  in  mal.  di  prescriz.,  1892  (bibl. 
p.  6,  etc.).  —  Landsberg,  Glosse  des  Acciirsius,  p.  147  (bibl.).  —  Camus  et 
Dupin,  n°»  797  et  suiv. 

Bûche.  NRIl,  1884,  334.  —  Loysel ,  711  et  suiv.  (V,  3).  -  Argou,  X,  10.  - 
Astruc,  Tr.  du  Mariuge,  1758.  —  Dunod ,  Tr.  des  Prescriptions,  1753.  — 
Pothier,  éd.  Bug.,  t.  IX  (1772).  —  Guyot,  /(.  v\  —  Blanche  Cape,  Prescr.  de  la 
C.  de  Norm.,  1665.  —  Viollet,  570.  —  Glasson,  VII,  340.  —  Beauno,  Cond.  des 
biens,  p.  99.  —  R.  rril.,  33,  385. 

Unterholzncr,  Verjàlirurigslehre ,  \^bS.  —  Stobbe,  §  93.  —  Heusler,  §  13,  91. 
W.  Sickcl ,  De  possessione  légitima,  1871.  —  Iluber,  IV,  117,  701,  713.  — 
Gfrorer,  Die  Verjàhr.,  1886.  —  KVJ,  IV,  3'  s.,  p.  150.  —  Fertile,  §  138.  —  Sal- 
violi,  §  232  (bibl.).  —  .\bigncnte,  Z,a  prescriz.  net  dir.  napolet.,  1882.  —  Pollock 
et  M.,  II,  142. 

(4)  Caillemer,  Antiq.  jurid.  d'Athènes,  La  prescription,  1869.  Beauchet,  Hist. 
du  droit  privé  de  la  liépubl.  athén.,  III,  142.  Girard,  Manuel  de  dr.  rom., 
3*  éd.,  p.  296. 

(5)  De  même  le  droit  anglais  ne  connaît  pas  de  prescription  acquisitive,  mais 
une  simple  prescription  extinctive.  Pollock  et  M.,  II,  81.  L.  Feud,,  2,  9,  3. 

(6)  Heusler,  §  91.  Immerwahr,  Die  Verschweigung,  1895. 
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droit  coutumier,  une  iisiicapion  do  courte  durée,  la  leniire  d'an  et 
jour.  Ce  système  contrastait  avec  la  théorie  romaine  d'après  laquelle 
Tusucapion  s'opposait  à  la  prescription  des  actions  et  fjui  n'admet- 
tait que  de  longues  prescriptions.  Dès  l'époque  barbare,  les  institu- 
tions romaines  pénètrent  dans  la  législation  (1);  le  droit  canon  leur 
donne  une  nouvelle  force,  et,  vers  le  treizième  siècle,  elles  préva- 
lent (2).  Leur  succès  e4  moins  une  conséquence  de  l'autorité  des 
lois  romaines  qu'un  effet  de  la  marche  générale  du  droit;  il  y  a  là 
une  de  ces  réformes  législatives  opérées  par  la  pratique  sous  le  cou- 
vert du  respect  superstitieux  du  droit  romain,  mais  qui  se  justifient 
par  des  motifs  tout  autres  que  ceux  qu'on  avoue.  A  Home  môme 
les  longues  prescriptions  avaient  fini  par  prendre  la  place  de  la 
brève  usucripion  primitive.  Les  délais  très  courts,  comme  celui 
d'un  an,  conviennent  cà  une  société  barbare  où  Ton  a  besoiu  d'uue 
prompte  réglementation,  où  l'on  ne  possède  qu'un  système  de  preu- 
ves grossier  (.3);  ils  conviennent  aussi  à  une  société  très  civilisée  où 
les  droits  de  chacun  sont  assez  bien  garantis  pour  que  les  usurpa- 
tions soient  peu  cà  craindre;  l'ancien  régime,  ne  pouvant  organiser 
la  propriété  foncière  sur  les  bases  perfectionnées  du  droit  moderne, 
la  protégea  du  moins  par  la  longue  durée  de  la  prescription. 

4.  —  L'an  et  jour  (4).  —  L'année  est  un  délai  naturel  qui 
s'est  appliqué  de  lui-même  à  l'acquisition  ou  à  la  perte  des 
droits  (5).  César  et  Tacite  constatent  que  la  distribution  des  terres 
se  faisait  d'année  en  année  chez  les  anciens  Germains  :  anno 
posl  alio  transire  cogunt ,  dit  l'un;  arva  pcr  annos  mutant,  dit 
l'autre  (6).  Dans  les  lois  barbares,  ce  délai  est  pris  en  considéra- 


(1)  Dr.  fianc,  \visigolIiique .  burgomJo.  Liut.,  53.  Panlcssus.  DipL,  11,185, 
n°  394.  Brunnor,  II,  517. 

(2)  Cf.  ci-après,  p.  V21[.  Arr.  Pari.  Paris,  3  avril  13'2-2.  Buchc,  MU! ,  1884, 
335.  —  Combinaison  thi  délai  germanique  et  du  délai  romain  :  Apj>.  Marcnlf.^ 
33.  Reims.  1G8  :  11  ans.  Bout.,  I,  22.  Ilainaut ,  7,  5  :  21  ans.  Ponthiou,  31  ans. 
Sachsetisp.,  I,  29  :  .30  ans  plus  Jnlir  und  Ta;/.  Cliampeaux.  p.  433.  îr^oulo,  r.  2S  : 
41  ans. 

(3)  Sur  la  preuve  de  la  propriété,  cf.  ci-aprés,  et  p.  121»".. 

(4)  Cf.  Possession,  ci  contre,  p.  1250.  —  Val.  Smith,  OriV;.  de  l:i  poss.  annale, 
1854.  Kliinralh.  Il,  357.  Alauzet,  p.  47.  Do  Parieu,  p.  56.  Heusior,  Gcwere, 
p.  345.  Glasson,  VII,  349.  VioUet ,  570.  Cliampeaux,  Thèse,  p.  376.  Fockcma- 
Andreae,  ZSS.  GA,  1.S93,  75.  .Mailland,  La\K'  Quart.  R  ,  V,  253. 

(5)  Percuins,  surannation  ,  Verjàhrung.  Viollct,  572.  Val.  Smith,  p.  33,  48. 
Heusler,  I.  5G.  Cf.  délai  triennal  correspondant  à  un  système  archaïque  d'asso- 
lements triennaux  (Danomarck,  Jydsh.  Lov ,  I,  47,  51).  —  Autres  explications. 
—  I.  Origine  romaine.  Cod.  Théod..  10,  1,  1.  L.  rom.  Vis.,  5,  «î  Bencch, 
H.  cril.,  1854,  377.  —  II.  L'année  comprend  3  jUacila  leijitima  Cap.  803,  c.  6 
(ci-après).  Jost.,  19,  42,  2  :  dans  les  3  assises  et  40  jours.  Cf.  Marlèno.  De  antiq, 
rit.,  9,  5.  Prost,  NRH,  1880,  prise  de  ban  à  Metz.  Ci-après,  p.  1204,  n.  5. 

(6)  Cacs.,  de  b.  galL,  VI,  22.  Tacite,  Germ.,  26. 
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tien  en  diverses  circousLances  ;  ainsi,  d'après  la  L.  Salique,  t.  45, 
de  migrantibus  {\),  l'élraiiger  au  village  ne  peut  plus  être  expulsé 
sur  la  demande  de  l'un  des  habitants  lorsqu'il  y  a  séjourné  douze 
mois  [2].  Le  Capitulai re  de  803,  ajouté  à  la  L.  Ribuaria,  c.  6,  dé- 
clare (jue  si  le  plaideur  qui  a  fait  défant  ne  se  présente  pas  dan^ 
r année,  le  roi  décidera  du  sort  de  ses  biens.  De  môme,  d'après  les 
Capitula  Icgi  addiia  de  81G,  c.  5,  la  proprietas  du  criminel  contumax, 
mise  sous  le  ban  royal,  eet  définitivement  acquise  au  fisc  si  la 
cantumace  n'est  point  purgée  dans  Wm  et  jour  (3).  Vienne  l'époque 
féodale,  les  applications  et  les  mentions  de  ce  délai  se  multiplient  (4); 
il  devient  la  durée  normale  de  la  prescription  dans  l'ancien  droit 
coutumiei- ;  l'expression  an  et  jour  est  comme  de  style  dans  les 
Coutumes  (5). 

(1)  Cf.  Cap.  de  819,  c.  9,  qui  modifie  ce  titre  :  ut  niilliis  villam  aut  res  alie- 
rius  migyandi  gvatiaper  annos  tenere  possil ,  sed  in  quaciinque  die  invasor 
interpellatus  ..  reddal. 

Cl)  Ce  titre  ne  prévoit  pas,  selon  l'opinion  commune,  l'acquisition  de  la  pro- 
priété. Voir  sur  la  controv.  à  laquelle  a  donné  lieu  son  interprétation,  Geffcken, 
L.  Salica  ,  p.  1.78  ^bibl.).  Ci-dessus,  p.  447.  Autres  cas  d'application  du  délai 
annal  dans  les  lois  barbares  :  Sal.,  46  (affatomie);  27,  19.  Rolh.,  74,  112,  127, 
221,  361.  Liiit.,  24,  96,  100.  Témoignages  anciens  :  Thévenin,  Textes,  114,  etc. 
Muratori,  Ant.  ital.,  I,  435.  Brunetti,  Cod.  diplom.  tosc,  I,  425.  Yves  de  Char- 
tres, Ep.  77  (Migne,  Pair,  lat.,  t.  CLXII).  Leges  fam.  S.  Pétri  Worm.,  §  1  et  6. 
D.  Martène,  Ampl.  Coll.,  II,  56,  58.  Lois  d'IIoel  le  Bon.  Laferr.,  Ilist.  du  dr.  fr.^ 
II,  123.  Acad.  Lég.  Toulouse,  II,  250.  J 

(3)  Capitul.,  éd.  Bor.  Index  ver.,  \°  Annus.  Voy.  en  particulier,  I,  118;  268;  ■ 
283;  362;  II,  63;  226.  Cap.  L  Rlb.  add.,  803,  6  (I,  118)  :  si  infra  annum  non 
venerit  (le  plaideur  qui  fait  défaut),  de  rébus  ejus  quae  in  bannum  missae 
sunt,  rex  interrogetur,  et  quidquid  inde  judicaverit  fiât.  Cap.  816,  c.  5  (I,  268)  : 
cujuscumque  hominis  proprietas  ob  crimen  aliquod  ab  eo  commissum  in 
bannum  fuerit  missa  et  ille ,  recognita,  ne  justitiam  facial,  venire  distulerit 
annumque  ac  diem  in  eo  banno  illam  esse  permiserit,  ulterius  eam.  non 
adquirat,  sed  ipsa  nostro  fisco  socielur.  Cap.  825,  c,  11   {Lib.  Pap.  Loth.,  31). 

(4)  Du  Gange,  v"  Annus  et  dies.  Ariprand  et  Albertus,  p.  138.  Heusler,  I,  57, 
etc.  Cf.  Possession,  Retrait  lignager.  La  bourgeoisie  ou  le  servage  résultent 
de  la  résidence  pendant  l'an  et  jour  (Coutumes  oii  l'air  rend  libre,  esclave). 
Cf.  à  ce  sujet,  Nov.  123,  c.  17  (Justinien).  Au  dix-huitième  siècle,  droit  de 
l'électeur  Palatin  sur  les  étrangers.  Hildebrand ,  De  jure  Wildfangiatus ,  1717. 
Stobbe,  I,  §  68.  La  communauté  s'établit  par  manoir  ensem.ble  à  un  pain  et  à 
un  pot^  un  an  et  un  jour.  Nombre  d'actions  s'éteignent  par  ce  délai,  Loysel, 
713,  714.  Dunod,  p.  133.  Champeaux,  thèse,  p.  400.  Hérédité  vacante,  Fribourg, 
24;  Coût,  méridionales  (Albi,  etc.);  choses  perdues,  etc.  Immerwahr,  p.  43. 

(5)  L'an  et  jour  figure  pour  la  première  fois  dans  le  Capit.  de  816.  En  sup- 
posant que  le  délai  parte  du  1"  janvier,  il  expire,  non  le  31  décembre,  mais 
le  1"  janvier  de  l'année  suivante;  ce  jour  appartient  tout  entier  à  l'intéressé 
pour  faire  valoir  ses  droits,  par  exemple  pour  exercer  le  retrait  ;  à  plus  forte 
raison  pour  éviter  une  confiscation,  comme  dans  le  Capit.  de  816  (où  il  semble 
un  délai  de  grâce).  Alors  seulement,  dans  la  pensée  populaire,  l'année  est 
complète;  de  même  on  compte  huit  jours  pour  une  semaine,  quinze  jours  pour 
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5.  —  La  rechte  Gewere.  —  En  cas  de  missio  in  bnnnum,  et  parle 
il  morne  de  celte  missio,  l'inléresso  se  trouvait  mis  en  demeiii-c  de 
ire  v.iloir  ses  droits  sur  le  bien  saisi  ;  à  défaut  de  quoi  ces  droits 
aient  perdus,  car  on  ne  pouvait  i-eveni»-  sur  la  confiscation  deve- 
je  définitive  (1;.  Cette  procédure  de  la  missio  in  hannum  avec  ses 
fets  éiiergiiiues  fut  étendue  aux  cas  d'aliénation  volontaire  opérée 
1  justice.  Les  soui'ces  allemandes  du  treizième  siècle  nous  le  mon- 
ent  dans  leur  description  de  VAullassuno  (ou.  ensaisinement)  judi- 
aire  (dans  Vcc/ilc  Ding.  placilum  le(iltimum)  (2).  Le  juge  somme 
iv  trois  fois  les  assistants  de  faire  valoir  leurs  prétentions  sur  le 
nds  aliéné  sous  peine  d'être  forclos;  tous  les  honmies  libres  du 
ju  y  assistent  à  l'exception  des  mineurs,  des  malades,  des  absents 
1  pay$  ;  si  personne  ne  réclame,  le  juge  met  sa  paix  sur  le  bien, 
3St-à-dire  interdit  à  tous  de  troubler  le  possesseur  (sue  banno  rcgio 
oprielati  firmam  paccm  induximiis).  Ceux  qui  n'assistaient  pas  à 
issemblée  judiciaire  pour  une  cause  légitime,  gardaient  le  droit 
I  se  i)Lùndrc  pendant  l'an  et  jour  (3).  Une  fois  l'année  expirée,  la 


ux.  Nos  anciens  auteurs  voient  une  intention  savante  dans  cette  erreur  de 
Icul  :  on  aurait  ajouté  un  jour  à  l'année  pour  montrer  que  le  (lies  a  quo 
îtait  pas  compris  dans  le  délai  [ul  omnes  molestac  qiiaestiones  de  anni  tem- 
re  loUunluv)  Qui  ne  voit  que  c'eût  été  reculer  la  difficulté  au  lieu  de  la 
soudre?  Tiraq.,  de  re-tr.,  I,  11,  17.  Griniaudet,  Retr  ,  8,2.  Laur.  s.  F^iris,  I, 
4.  Pithou's.  Troyes,  144.  Pasquier,  Fiech.,  IV,  3'1.  Guyot,  \"  Retr.  lign.,  s.  VL 
j  cette  explication  on  peut  conclure,  du  moins,  qu'il  ny  avait  pas  de  dififé- 
nce  entre  les  coutumes  qui  parlaient  de  l'an  et  jour  et  celles  oli  il  était  qucs- 
»n  simplement  d'une  année.  —  En  Allemagne,  au  treizième  siècle,  on  entend 
r  Jahr  und  Tag  un  délai  d'un  an  (.3  placila  leqiliina,  3  assises),  plus  six 
inaincs  (délai  de  comparution  en  justice  de  la  L.  Saliquc,  Gcffcken ,  p.  I«s7), 
as  trois  jours  (durée  d'une  session).  Après  l'année,  l'intéressé  a  encore  la 
:ulté  lie  faire  valoii*  son  droit  à  la  prcinicre  session  judiciaire,  qui  se  tient, 
moins,  à  l'expiration  des  six  semaines;  si  elle  a  lieu  antérieureuiont  ,  le 
lai  est  raccourci  ;  il  peut  être  réduit  à  un  jour.  Capit.  b03,  c.  6.*  Heusler,  I, 
,  Grimm,  RA,22'i.  Chaisemartin,  Prov.,  p.  185.  Cf.  Schrœder,  p.  70G  (controv. 
,ut-il  voir  là  une  innovation'?).  Cf.  Jostice.  I,  G,  40,  50  ;  III ,  G,  ^  ;  XII ,  G,  8; 
5;  •2::  XIX,  37,  i),  f2.  P.  do  Font.,  '21  ,  U.  A.  Thierry,  Doc.  inéd.,  IV,  GG'2. 
gnicz.  Doc.  p.  servir  à  Vliist.  de  iind.,  p.  317.  Ohampcaux,  p.  375.  Immcr- 
ihr,  p.  ^-2.  Sur  les  trois  assises.  JosL,  19,  l'2,  '2.  P.  de  Font.,  '21,  10,  12  et  01; 
,  0  Glanville.  I,  7.  Gr.  C,  p.  '2G3.  Durand,  SpecuL,  3,  I,  G;  '2.  15.  10.  Ci- 
ntre, p.  l'2G3,  n.  5.  —  Cf.  date  des  actes  ;  on  doit  indiiiuer  l'an  et  le  jour  ,\\  is., 
5,  1).  On  a  conjecturé  aussi  que  c'était  l"i  le  point  d'attache  puiomenl 
rbal  de  la  formule  coutumière. 

1)  L'intéressé  devait  se  présenter  en  justice  dans  l'an  et  jour;  une  protcs- 
ion  extrajudiciaire  ou  la  reprise  violente  du  bien  n'auraient  eu  aucun  effet. 
Ite   régie,  toute  naturelle  dans  les  cas  prévus  par  les  Capilulaircs  de  S03 
81G,  se  conserva  ensuite  pour  VAuflassung.  Ci-après. 
,'2)  Ci-contre,  Transfert  de  propriété. 

^}  Leges  faniiliae  S.  Pétri  Worni.,  vers  10'24,  c.  G  :  si  quis  praedium  vendi- 
rit  et  aliquis  lieredinn  suorum  praesens  fuerit  et  nihil  conlradixeril,  vel  si 
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possession  de  l'acquérear  était  inattaquable;  il  avait  la  recfite  Gewer 
(légitima  possessio)  (1).  Le  délai  d'un  an  fut  même  accordé  à  ceu: 
qui  étaient  présents  à  l'assemblée  judiciaire,  et  l'on  exigea  de  Tacqué 
reur  un  serment  à  l'appui  de  sa  possession  (2).  Il  n'est  guère  dou- 
teux que  l'institution  de  la  rechte  Gewere  ne  se  rattache  à  la  missù 
in  bannum  du  neuvième  siècle  ;  les  formalités  dont  elle  est  entouréi 
ont  trop  d'analogie  avec  elle  et  s'inspirent  trop  du  même  esprit  pou 
qu'il  en  soit  autrement.  D'ailleurs,  on  trouve  déjà  dans  le  Gapitu- 
laire  de  825,  c.  11,  l'aliénation  des  immeubles  liée  à  une  procédun 
de  mise  en  demeure  de  tous  les  ayants  droit  (3).  La  pratique  aile 
mande  du  moyen  âge  a  donc  des  précédents  dès  l'époque  franque 
6.  —  La  tenure  d'an  et  jour  des  chartes  municipales  du  norc 
de  la  France  a  la  même  origine  que  la  rechte  Gewere  du  droit  allO' 
mand  (4).  C'est  l'ancienne  déchéance  résultant  de  l'expiration  di 
l'an  et  jour  qui  s'est  transformée  en  usucapion  et  qui  a  pour  condi 
tion  primordiale  la  possession  annale  de  l'acquéreur  (5);  la  procé' 
dure  préalable  de  mise  en  demeure  des  ayants  droit  est  fréquem 


absens  aliquis  lieredum  est,  poslea  resciverit^  et  si  infra  spacium  illius  ann 
hoc  reticueril,  postea  jure  carebit.  Autres  toxtes  dans  Inuncrwahr,  p.  15. 

(1)  Sachsensp.  Landr.,  II,  44,  1  :  Svelh  gut  en  man  in  geweren  hevet  ja 
unde  dach  ane  rechle  wedersprahe,  die  hevet  dar  an  ene  rechte  Gewere 
Cf.  III,  83,  2,  3.  Chartes  municipales,  p.  ex.  Berner  llandfeste,  1218,  c.  22 
Augsbourg,  115fi,  c.  4;  Delft,  1246,  dans  Mioris,  Charlerb..  I,  231,  etc.  —  Ai 
douzième,  au  treizième  siècle,  la  rechte  Gewere  existe  dans  presque  tout 
l'Allemagne.  —  Sur  cette  institution,  les  idées  ne  sont  guère  arrêtées  qu( 
depuis  les  écrits  de  R.  Sohm  ;  cf.  ZSS.  GA,  I,  37,  53.  Heusler,  Gew.,  237  ;  Inst. 
II,  81.  Stobbe,  §  74.  Schrœder,  p.  70G  (bibl.i.  Siegel,  §  145.  Brunner,  Forsch. 
p.  736.  Huber,  IV,  712.  Immervvahr,  p.  27.  ZSS.  GA,  IV,  235. 

(2)  Brème,  1186,  3  :  si  quis  aliquam  hereditatem.  acquisierit  sub  wicbilith 
(Weichbild)  et  eam  per  annum  et  diem  7iullo  impetente  possédera,  ipse  pro 
pior  et  magis  idoneus  habealur  ad  probationem  obtinendae  hereditatis  quan 
actor  ad  anferendum.  Lùbiscti.  Recht,  78.  Soest,  31,  etc.  —  L.  Fend.,  I,  26,  1 
la  possession  annale  confirmée  par  serment  équivaut  à  l'investiture  du  fief  pa 
rapport  au  seigneur.  Ibid.,  II.  24;  40;  52;  55.  Fertile,  IV,  221. 

(3)  Lib.  Pap.  Lolh.,  31.  Cf.  ci-après,  Appropriances,  Vesture. 

(4)  Saint-Omer,  1128.  Laon,  1128,  15  et  20.  Lorris,  1155,  18  et  32.  Noyon,  1181 
13.  Chaumont,  1182,  10.  Roye,  1183,  3  et  15.  Abbeville,  1184,23.  Pontoise,  1188 
11.  Amiens,  1190,  26.  Saint-Quentin,  1195,  24,  etc.  (Ordonn.,  t.  IV,  et  XI 
p.  199  et  suiv.).  Ane.  Coût.  d'Artois,  éd.  Maillart,  p.  357.  Ass.  de  Jcrus 
J.  d'Ibelin,  38;  C.  d.  D.,  t.  II,  p.  36  (éd.  B.).  Cf.  Bigelow,  Placila  angle 
normann.,  p.  282.  Prou,  NRH,  1884,  163.  Jost.,  Table,  v«  Prescription.  Consi 
du  Châtelet,  §  53  (note).  Olim,  I,  748,  22  (a.  1268)  :  dix  ans  ou  môme  an  et  jou 
d'après  l'usage  local.  Glasson,  VII,  272.  Ci-dessus,  p.  1224  (bibl.),  1256.  - 
Fuero  Real,  2,   11  (an  et  jour  en  paix).  Giraud,  II,  259.  Beauvais,  1182,  27. 

(5)  Tandis  que,  dans  le  droit  primitif,  l'inaction  de  l'intéressé  suffit  pour  h 
faire  perdre  son  droit;  il  encourt  une  déchéance  par  le  seul  fait  de  s 
Verschweigung ,  que  son  adversaire  ait  ou  non  possédé  pendant  l'an  et  jou 
Pour  la  rechte  Gewere,  la  possession  est  aussi  requise.  Fertile,  IV,  222. 
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Tient  tombée  en  désuétude;  on  supplée  à  son  absence  par  la  publi- 
îité  de  la  tradition  ou  de  la  [)risc  de  possession  (1).  Mais  les  effets 
le  la  déchéance  ont  persisté;  il  en  résulte  une  fin  de  non-recevoir 
ibsoluc  contre  toute  prétention  adverse  (à  titre  de  propriété,  de 
servitude,  d'obligation)  (2),  et,  par  suite,  les  droits  des  tiers,  quels 
ju'ils  soient,  ceux  des  parents,  ceux  mêmes  d'un  acquéreur  anté- 
rieur, sont  purgés  (3).  Cette  institution  perdit  de  l'importance  h. 
Tiesure  que  la  théorie  de  la  possession  fut  mieux  établie;  elle  devint 
ano  exception  dans  les  Coutumes  du  seizième  siècle  ;  h  ce  moment, 
'unique  effet  de  la  possession  annale  est  de  donner  droit  aux 
ictions  possessoiros;  elle  ne  fait  point  acquérir  la  propriété  (4). 

7.  —  Le  tènement  de  5  ans  (5)  (Anjou,  Maine,  Tours,  Lodu- 
îois)  (0)  ou  possession  quinquennale  servait,  au  seizième  siècle,  à 


(1)  L.  Sal.,  45.  Lorris ,  1155,  18.  Imnieiwahr,  p.  \'1  et  15.  Le  bannum  régis, 
jase  primitive  de  la  procédure,  disparaît  souvent.  —  No3'on,  1181,  13  :  Si  quis 
'.erram  vel  domuyii  vel  quamlibel  lenuilururn  présente  adversario  suo  nec 
:ontradicente  per  anrium  et  diem  leuuerit,  poslea  sine  conlradiclione  possi- 
lebit.  Abbeville,  1184,  '23  :  Si  qiiis  e^ïnerU  vel  invadiaveril  terrain  vel  redditus 
iliqiios  et  per  annum  et  diem  vicinis  videnlibus  tônuerit ,  si  ille  qui  recla- 
naveril  sciverit  vel  scire  poluerit^  nisi  infra  diem  et  annum.  reclamaverit, 
ie  cetera  non  audietur.  Ass.  de  Jérus.  J.  d'Ibclin,  c.  38;  C.  des  D.,  t.  II,  p.  36 
éd.  D.).  Periile,  IV.  180  (Asti),  etc.  Dans  ces  textes,  on  semble  supposer 
:omme  condition  de  la  prescription,  une  acquisition  publique,  portée  à  la 
:onnaissancc  de  tous  :  on  parle  quelquefois  de  ceux  qui  juste  ac  légitime 
nnerint;  mais  le  fait  seul  qu'on  n'insiste  pas  et  qu'on  no  précise  pas  à  ce 
iujet,  démontre  que  cette  condition  a  perdu  de  son  importance;  la  publicité 
)u  même  la  régularité  de  l'acquisition  équivaut  à  une  mise  en  demeure  foo'- 
nelle  de  tous  les  intéressés.  Cf.  ci-contre,  Ajipropriances  par  bannies. 

(2)  Nulli  tenetur  respomlere ,  disent  les  Chartes  en  parlant  du  possesseur 
innal.  Dès  lors,  il  n'a  pas  à  appeler  en  cause  son  garant,  cl  peu  importe  qu'il 
lit  acquis  a  domino  ou  a  non  domino.  La  bonne  foi  et  le  juste  litre  ne  lui 
>ont  pas  nécessaires  non  plus.  Cf.  cep.  Cap.  Olon.,  825,  c.  11  (I,  3'29).  Cap. 
\delclus,  8G6,  c.  5.  Murât..  Ant.  ital.,  I  ,  435.  Laband,  Vermôg.  KL,  p.  315.  — 
Les  mineurs  et  les  absents  ne  sont  pas  déchus  de  leurs  droits;  la  déchéance 
l'atteint  que  ceux  qui  savent  ou  peuvent  savoir  qu'un  tiers  est  en  possession. 
SchmitI,  Gcs.  d.  Angels.,  Gloss.,  v°  Verjdhrung.  Roye,  118S,  3.  Summa  Norm.f 
)8,  5.  L.  Dclisic,  Jug.  de  VEchiquier,  151  (a.  1215),  etc.  Immerwahr,  p.  19 
ît  suiv.  Lauriére,  Tén.  de  cinq  ans,  p.  75.  Cf.  Qlim  ,  III  ,  55(> ,  52.  —  Loysel, 
11\ ,  se  place  au  contraire  à  un  point  de  vue  nouveau  :  Toute  prescription 
mnale  ou  moiiidre  coutumière  court  contre  les  absents  et  les  mineurs.  Cf. 
:i-contre,  p.  1147  et  1273. 

(3)  Cap.  825,  c.  11  ;  en  cas  de  doux  traditions  successives,  ou  peut  dire  der 
ùngere  Dann  bricht  den  alteren.  Ci-aprés,  Tradition.  Lcges  et  Sli^.  fam.  S.  P. 
Worm.  (vers  1024)  :  c.  G,  vente;  c.  1,  constitution  île  douaire. 

(4)  Cf.  déjà  Beaumanoir,  8,  9.  Frédéric  II  l'abolit.  Const.  Sic,  3,  37. 

(5)  Lauriére,  Diss.  s.  le  ténem.  de  cinq  ans,  1G98.  Pothier,  Propr.,  n*  21. 
O'Aguesseau,  II,  189.  Perrière,  h.  v\  —  Cf.  Boutillier,  1 ,  48  (4  ans). 

(6)  Elle  laissait  subsister  les  rentes  foncières  (prescriptibles  par  dix  et  vingt 
ms  ou  par  trente  ans),  les  droits  seigneuriaux  (imprescriptibles)  et  les  rentes 
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purger  les  immeubles  des  rentes,  hypothèques  ou  charges  réelles 
qui  les  grevaient;  seul  l'acquéreur  du  fonds  avec  juste  titre  et 
bonne  foi  était  autorisé  à  s'en-prévaloir  et  encore  à  la  condition  de 
n'être  pas  l'héi'itier  présomptif  du  débiteur  (1).  Ce  n'était  qu'une 
transformation  de  la  prescription  annale,  comme  il  résulte  du  texte 
ou  des  travaux  préparatoires  des  Coutumes  qui  constatent  que  le 
délai  trop  court  d'un  an  fut  prorogé  à  trois  ans,  puis  à  cinq  (2).  On 
discutait  pour  savoir  si  cette  prescription  courait  contre  les  mi- 
neurs, les  absents,  l'Eglise  (3).  Il  est  à  remarquer  que  les  arrérages 
d'une  rente  constituée  à  prix  d'argent  se  prescrivirent  par  cinq 
ans  (4). 

8.  —  La  bonne  foi  (5)  a  été  requise  par  le  droit  canon  (6)  dans 
toute  presci'iption ,  et  cela  non  seulement  au  moment  de  la  prise  de 
possession,  mais  encore  pendant  toute  la  durée  de  celle-ci.  Il  étail 
d'accord  sur  ce  point  avec  les  idées  populaires  (cent  ans  d'injustice  m 
font  pas  nue  année  de  droit)  et  il  s'inspirait  du  vieux  droit  mosaïque 
(par  exemple  Jubilé)  (7);  s'il  faut  y  voir  une  suite  de  la  confusion  entre 
la  morale  et  le  droit,  qui  est  un  des  caractères  du  droit  canon,  cette 
doctrine  est  aussi  dans  quelque  mesure  une  expression  de  la  réac- 
tion contrôla  prescription,  institution  de  moins  en  moins  nécessaire 
dans  une  société  bien  ordonnée  (8).  Le  Décret  de  Gratien  s'en  tieni 
encore  aux  idées  romaines  (9),  mais  la  doctrine  nouvelle  ne  tarde 


ou  charges  dont  l'immeuble  était  grevé  depuis  plus  de  trente  ans  (les  ancienne! 
dettes  sont  moins  suspectes  de  fraude  que  les  nouvelles).  Pothier,  xi°  219 
Gi-contre,  p.  17,  n.  l. 

(1)  L'héritier  présomptif  du  débiteur  ne  peut  invoquer  que  la  prescription  d< 
trente  ans.  Maine,  438.  x\njou,  4*73.  Pothier,  224. 

(2)  Laurière,  p.  83,  Maine,  Procès-verb.  s.  l'art.  482.  Mons ,  27  (au  lieu  d'ui 
an,  posséder  dorénavant  trois  ans  entiers). 

(3)  Loysel,  721.  Laurière,  p.  85.  Anjou,  447.  Maine,  459.  Journ.  des  AucL,  I 
6,  13.  Pothier,  n°'  236  et  suiv. 

(4)  Confér.  des  Ord.  de  Guénois,  IV,  7,  44.  Ord.  juin  1510,  art,  71;  janv.  1629 
art.  142.  Dec.  20 août  1792,3,  1.  C.  civ.,  2277.— Duaod.  II,  7.  Le  Gouix,  Th.,  1901 

-  (5)  Mollentheil,  Natur  des  gulen  Glaubeyis,  1820.  Flildenbrand,  De  bona  fide 
1843.  Krcutzwald,  De  canonica  praescriplione ,  1873.  Knitschky,  De  praescr 
jur.  canon.,  1873.  Reich ,  Kanon.  Verjàhrungslehre ,  1880.  Benzacar,  Thèse 
1890,  Ruffini  *,  La  buona  fede  in  mat.  di  prescrizione,  1892  (bibl.,  p.  6).  Encicl 
giur.  ilal.,  v°  b.  f.  Horn,  Bona  fides,  1899. 

(G)  X.  2,  2G  (de  praescriplionibus). 

0)  De  la  réforme  vient  peut-être  la  règle  d'après  laquelle  le  titre  doit  étr 
prouve  (safcf  dans  le  cas  de  prescription  immémoriale)  :  cependant  lorsqU' 
celui  qui  prescrit  a  pour  lui  le  jus  commune ,  la  bonne  foi  lui  suffit.  Johanne 
Teutonicus,  sur  c.  7,  c,  XVI,  q.  3.  Reich,  p.  28  et  suiv.  Bernard  de  Parme 
s.  c.  17,  X,  de  praescr.  Cf.  Scxte,  c.  1,  II,  13.. 

(8)  Eglises  exemptes  de  la  pr.  de  30  ans.  Mohr,  C.  dipL  rh.,  I,  97. 

(9)  Cf.  Ruffini,  p.  Il  (textes  canoniques  anciens  contenant  la  doctrine  rc 
maine,  net.  Coll.  de  canons  de  Prague,  première  moitié  du  douzième  sièch 
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>  à  apparaître  dans  les  écrits  des  canonistes,  et,  à  la  fin  da  dou- 
me  siècle,  deux  Décrétales,  l'une  d'Ale^^andre  III,  l'autre  d'Inno- 
U  III,  la  consacrent;  elles  se  résument  dans  la  règle  :  Possessor 
Uae  fidei  ullo  tempore  non  praescribit  (1),  La  règle  canonique  pé- 
Lra  assez  difficilement  dans  le  for  scculiei'  ;  elle  convenait  mieux, 
[•  son  caractère  absolu  ,  au  jus  ou  à  la  lex  poli  (c'ostà-dire  cotli) 
'à  la  lex  Fori,  et  si  elle  avait  l'avantage  de  prévenir  quelques 
)liations,  ce  n'était  qu'au  prix  de  la  multiplication  et  de  la  pro- 
igalion  des  procès  sur  la  propriété.  Du  temps  de  Balde,  en  dépit 
5  prescriptions  formelles  de  la  Décrétale  Quoniam,  la  pratique  ita- 
nne  n'en  tenait  pas  compte  (2).  En  Franco,  il  sembla  un  moment 
e  le  droit  canon  allait  triompher  (3),  mais  on  distingua  ontj-e  la 
iscription  de  dix  et  vingt  ans  pour  laquelle  la  bonne  foi  et  le  juste 
re  étaient  indispensables  et  celle  de  trente  ans  pour  laquelle  il  ne 
lait  pas  de  titre  et  par  conséquent,  disait-on,  pas  de  bonne  foi  (4). 

ni,  Ttd;  Hincmar,  Op.,  II,  737).  Décret  de  Gratien,  '2*  I*ars,  cause  XVI,  q.  3 
4.  Une  glose  qui  précède  la  Pars  \'III,  affirme  que  les  Part.  VIII  et  IX  ont 
introduites  dans  le  Décret  par  l'un  des  quatre  docteurs,  Jacobus. 

1)  Premières  mentions  de  l'opinion  nouvelle,  Ruffîni,  p.  39  et  suiv.  Cf.  not. 
Times  de  Rufin,  p.  319;  d'Etienne  de  Tournai,  p.  1'20.  Gross,  op.  cit.,  p.  '252. 
N'a-t  elle  pas  eu  pour  point  de  départ  un  passago'  de  saint  Augustin  cité 
'  Gratien,  Càus.,  34,  q.  1  ,  c.  5,  oii  il  n'y  a  cependant  aucune  idée  d'inno- 
ion  ?  —  En  réalité,  l'axionie  mala  fides  supervenicns  non  nucel  est,  à 
me,  un  reste  du  vieux  droit  selon  lequel  l'usucapion  a  lieu  même  sans 
ine  foi;  il  vint  un  moment  où  la  bonne  foi  fut  requise,  mais  on  se  borna  à 
iiger  au  début  de  la  possession.  Le  droit  canon  crut  moraliser  la  prcscrip- 
n  en  exigeant  que  la  bonne  foi  se  prolongeât  pendant  toute  la  durée  de  la 
•session.  Décrétale  Vigilanli  d'Alexandre  III  (x,  "2,  '26,  5.  Cf.  Ruffîni,  p.  Cl, 
i  soutient  contre  Hildenbrand  l'authenticité  de  ce  texte).  Reich   le  rattache 

droit  germanique  [Hechlsverweigung).  —  x,  de  praescr.^  cap.  ult.  ('20)  : 
jniam  omne  quod  non  est  ex  fide  peccalum  es/,  synodalijudicio  dijfinimus, 
nulla  valeat  absque  bona  fide  praescriplio  tani  canonica  quam  civiliSy 
um  generaliter  sil  omni  conslilulioni  alque  consueludini  derogandum, 
ae  absque  mortali  peccalo  non  potest  observari.  Unde  oportet  ut  qui  praes- 
bit  in  nulla  temporis  parle  rei  habeal  conscientiam  alienae.  Celte  Décro- 
B  d'Innocent  III  n'est  que  le  c.  41  du  4*  Concile  de  Latran,  r215  (Hcfcle, 
aciles,  tr.  fr.,  8,  141). 

2)  Ilosticnsis  (contrairement  à  Bernard  île  Parme),  Rartolc  et  Balde  décident 
B  la  règle  canoni(iue  doit  être  a|)pliquéo  par  les  cours  séculières,  du  moment 

le  salut  de  l'àme  est  en  jeu.  Mais  Baldo  affirme  que  de  facto  non  servatur. 
rard  de  Sienne,  De  praescriplione  (œuvre  dont  nous  n'avons  que  des 
traits  dans  Jean  d'André,  etc.).  Cf.  P.  de  Ferrières,  Practica ,  cité  par 
iffini,  p.  IIG.  J.  Faber,  Inst.,  de  usuc,  '2.  —  Sur  les  coutumes  italiennes. 
Lattes,  Dirillo  consuetudiu.,  p.  ISl.  —  Dr.  allemand  :  Stobbe,  I,  p.  579. 

3)  Gr.  C.  de  Fr.,  p.  198.  Loysel,  730  :  Possesseur  de  malle  foi  ne  peut  pres- 
re  (note  et  bibl.).  —  Siete  Part.,  3,  '29,  12  (not.).  —  Struve,  Jurispr.,  éd.  1733, 
134  :  le  droit  canon  est  suivi  dans  les  terres  d'Empire  et  en  Saxo. 

4)  Gui  Pape,  Q.  416,  199  (Ferrière,  sur  la  q,  416,  constate  que  la  pratique 
rmet  de  prescrire    par   trente    ans  sans  juste   titre  ni  bonne    foi).   Quaest. 
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La  seule  satisfaction  donnée  aux  canonistes  fut  de  rejeter,  pour  la 
prescription  de  dix  ans,  la  règle  romaine  :  Mala  fldes  superveniens 
non  nocet  (1). 

9.  —  La  possession  immémoriale  (2)  ou  la  prescription  de 
cent  ans  (3),  qui  n'en  est  qu'une  application,  sert  à  établir,  par 
exemple  l'existence  de  droits  seigneuriaux,  de  redevances  privées 
ou  publiques,  de  franchises  locales,  de  droits  d'usage  dans  les  com- 
munaux ou  les  terres  seigneuriales  (4).  Ou  il  n'y  avait  jamais  eu  de 
titres  constatant  leur  formation  ou  les  titres  s'étaient  perdus,  chose 
des  plus  fréquentes  au  moyen  âge;  on  démontrait  que  ces  droits 
avaient  été  exercés  a  tempore  cujics  memoria  non  exstat,  cujus  con- 
trarii  non  exislit  meinoria ,  depuis  cent  ans  et  plus;  des  vieillards 
attestaient  que  de  toute  antiquité  il  n'en  avait  pas  été  autrement  (5). 
Cotte  preuve  dispensait  du  titre  et  de  la  bonne  foi,  ou  plutôt  on  y 
voyait  une  présomption  irréfragable  de  l'existence  du  titre.  Au  sei- 
zième siècle,  et  sans  doute  dans  la  pratique  antérieure  (6),  la  posses- 
sion immémoriale  vaut  titre  (7).  Cette  institution  coutumière,  à 
laquelle  on  a  eu  bien  tort  de  vouloir  rechercher  des  origines  romai- 
nes (8),  a  eu  un  grand  rôle  dans  la  formation  de  la  société  féodale; 
c'est  elle  qui  lui  a  donné  ses  lois  et  ses  droits  (9).  Les  canonistes  et 
les  régalistes  l'attaquèrent  par  leur  théorie  des  droits  imprescripti- 
bles qu'ils  entendirent  non  seulement  de  la  prescription  ordinaire, 
mais  de  la  possession  immémoriale,  dans  laquelle  cependant  on  ne 


capeline  Tolos.,li  (la  bonne  foi  est-elle  requise  dans  la  prescription  des  actions 
personnelles?).  Pasquier,  InsL,  p.  299.  Lamoignon,  tit.  de  la  prescription. 
Domat,  Loix  civ.,  6,  7.  Pothier,  n°  34.  Dunod,  1,  7,  énumère  les  cinq  opinions 
qui  se  sont  produites  sur  le  point  de  savoir  si  le  droit  canon  doit  être  suivi  de 
préférence  au  droit  civil. 

(1)  Les  théologiens  se  demandaient  même  si  on  pouvait  retenir  la  chose 
usucapée  sans  commettre  de  péché.  Buchereau,  InsL,  p.  158.  —  Cf.  la  question 
de  savoir  si  la  prescription  peut  être  suppléée  d'office  par  le  juge.  Britz,  p.  964. 

(2)  Feri-icro,  v°  Poss.  itnm.  Guyot,  v"  Prescr.  Pasquier,  Inst.,  p.  303.  Digest. 
ital.,  Ah  immemor.  (Schupfer).  Stobbe,  g  G9  (bibl.).  Britz,  1013. 

(3)  Loyscl,  7"2G  et  suiv.  Dunod,  2,  13,  les  distingue.  Biermann,  TracL,  '2b. 

(4)  Guyot,  loc.  cil.  Pasquier,  p.  303.  Masuer,  22,  23.  Elle  s'appliquait,  en  par- 
ticulier, aux  servitudes  discontinues.  Seciis,  Lamoignon,  p.  214.  Cf.  Lalaure, 
Servitudes,  I.  3.  Ci-après. 

(5)  Détails  dans  Dunod,  2,  14.  Stobbe,  loc.  cil.  Cf.  x,  5,  40,  21,  26.  Sexte, 
2,  13. 

(6)  Sb'te  Pari.,  3,  29,  7  (note).  Dunod,  2,  14,  cite  la  glose. 

(7)  Loyscl,  727.  Non  lam  est  praescriptlo  quam  tilulus,  dit  Dumoulin,  Cons., 
20;  cf.  s.  PatLs,  12,  13.  14.  Cod.  Fabr.,  7,  13,  7.  Legrand  ,  s.  Troyes ,  art.  61, 
gl.  5.  Polluer,  n"  281.  D'où  il  suit  qu'elle  peut  s'appliquer  même  aux  droits 
que  les  lois  déclarent  imprescriptibles.  Cf.  ci-oprès. 

(8)  Dig.,  30,  3,  1  et  2;  43,  20,  3,  §  4. 

(9)  Ci-dessus,  p.  240.  Brie,  Gexvohnheitsrecht,  1809.  Gény,  Méthode  d'interprél. 
et  sources  en  dr.  privé,  1899. 
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ait  pas  une  véritable  prescription  (1)  :  Qui  a  mangé  l'oie  du  roi, 
t  ans  après  en  rend  la  plume  (2).  En  1580,  la  Coutume  réformée 
Paris  en  limite  l'application  jusque  dans  les  matières  privées  en 
idant,  par  exemple,  que  nulle  servitude  ne  s'acquiert  par  longue 
issance  (art.  18G|  (3).  Elle  a  disparu  des  codes  modernes;  il  n'y 
it  plus  de  place  pour  elle  sous  un  régime  d'étroite  réglementa- 
1  et  d'application  générale  de  la  preuve  écrite. 
0.  —  Les  prescriptions  romaines.  Prescription  de  10  à  20 
5  et  prescription  trentenaire.  La  pratique  romaine,  au  mo- 
nt des  invasions,  ne  connaissait  guère  que  la  prescription  acqui- 
ve  de  dix  ou  vingt  ans  et  la  prescription  extinctive  de  trente  ans 
is  juste  titre  ni  bonne  foi)  (4).  Ces  institutions  se  retrouvent  àl'ôpo- 
1  franquc,  non  seulement  dans  les  lois  et  documents  romains  (5), 
is  môme  dans  ceux  qui  sont  de  caractère  germanique,  par  exem- 
dans  certaines  formules  et  dans  des  lois  où  leur  origine  romaine 
st  pas  douteuse  (G).  L'usage  a  réalisé  une  réforme  que  Justinien 


)  Cf.  p.  ex.  Gui  Papo  ,  q.  357,  41G  :  ri)  jura  superiorilalis  non  pvaescvi- 
tur  (alors  que  le  régime  féodal  n'avait  été  qu'une  longue  prescription  des 
its  souverains)  :  h]  controv.  sur  les  jura  quae  princeps  possidet  ul  privatus, 
ime  les  fiefs,  etc.  Masuer,  '23,  13.  Chopin,  De  domayi.,  3,  9,  3;  Bacquet, 
ores,  éd.  1744,  I,  013  :  contre  le  roi  on  ne  peut  prescrire  par  quelque  temps 
ce  soit,  même  par  cent  ans.  Ord.  1539,  etc.  Ci-dessus,  p.  915.  Dunod,  3,  5. 
îvre  de  la  Planche,  Dom.,  12,  7.  Impnescriptibilité  des  droits  seigneuriaux, 
me  la  directe,  le  cens,  par  ceux  qui  y  sont  sujets.  Loysel ,  735.  Coût.  not. 
Chat.,  125.  Paris,  123  et  suiv.  Masuer,  2'2,  7.  Desm.  309.  Gr.  C.,  p.  308.  Paris, 
s.  (rentes).  Toulouse.  140.  Sur  l'imprescriptibilité  des  dîmes  et  les  dîmes 
odées  ,  cf.  Loysel,  728,  729.  Pasquier,  p.  300.  Desmares,  115.  Masuer, '2'2.  18. 
iessus,  p.  020. 

)  Loysel,  720.  Chaisemartin,  Prov.,  p.  194. 
)  Perrière,  s.  cet  art.  Lalaure,  Serviludfs,  p.  239. 

)  Cod.  Thcod.,  4,  13,  2:  4,  14.  1.  Nov.  Valent  ,  III.  t.  20  et  .30.  34..  Cf.  Cod. 
;.,  7,  ai),  3.  Réformes  de  Justinien  en  528  et  531.  Cod  Jusi.,  7.  :U\  8.  et  31,  1. 
icin.  Mélanges,  215. 

)  L.  rom.  Wis.  Cod.  Théo»!.,  4,  12  (13);  N(;v.  Valent.,  ^  et  '.<  ^lutmano  tje- 
i  profunda  quieie  prospexil  constilueus  posl  30  annos  ntiUn  jurgia  exci- 
);  Piiul,  5,  2  (prcscr.  de  10  et  20  ans).  Papicn  ,  31  ;  'M),  4i.  IMit  Théod.,  12. 
rus,  3,  10.  lirnchyl  ,  2,  9,  10.  11.  H.  Bourg,  de  l'eus  .  1^74.  43. 
)  Les  lois  burg.  et  wisig.  ne  parlent  (jue  de  la  proscription  do  trente  ans. 
g.,  79  (a.  5I5\  éd.  Salis,  p  103;  cf.  i/'i'</.,  17.  Sur  linterpréiation  de  ces 
os,  voy.  Zcumer,  liesrh.  d.  weslgolh.  Gesel:g..  p.  4(0  (.V.  Arch.  f  ait. 
tscli.  Gesch..  t.  23).  Il  y  est  question  d'une  prcscr.  do  quin/o  ou  douze  ans 
!  testas  (sans  protestation,  et  non  sine  teriiis  (ci-tlossus  .  p.  520j.  U'm.,  10, 
■t  Cod.  Euric,  277  (50  ans,  sortes  golice  et  tertia  liomnuorurn).  Dahn, 
stgot.  Studien,  p.  79.  —  Dec.  Childeb.,  590,  c.  3  :  possession  do  dix  ans 
'0  présents,  de  vingt  ans  entre  absents  et  par  rapport  aux  orphelins;  en 
éral,  tricenaria  lex.  La  Praec.  de  Clotaire  II,  c.  13,  reconnaît  la  pres<"rip- 
I  acquisitive  de  trente  ans  au  profit  do  l'Eglise,  des  clercs  et  des  provin- 
es  (Gallo-Romains,  cf.  Lœning,  D.  Kirchen.,  II,  284),  pourvu  qu'elle  repose 
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dut  faire  à  la  mémo  époque  pour  l'Orient,  en  transformant  en  usu- 
capion  la  prevscription  estinctive  de  trente  ans;  par  cela  môme  on 
lui  donna  le  pas  sur  la  prescription  décennale  ou  vicennalo  qui 
exigeait  des  conditions  assez  difficiles  à  rem[)lir  (I).  Dans  les  Goutu- 
miers  du  treizième  siècle,  ces  prescriptions,  d'origine  romaine,  sont 
presque  seules  admises  sous  le  nom  de  longue  tenue.  Pour  la  pres- 
cription trentenaire,  on  n'exige  pas  de  juste  titre,  mais  on  a  hésité 
au  sujet  de  la  bonne  foi  (2). 

11.  —  Au  seizième  siècle,  le  droit  coutumier  est  fixé  (3);  les 

sur  un  juste  titre  [Capil  ,  éd.  Boretius  ,  I  ,  15  et  19).  Coplt.,  I,  107,  c.  17;  293, 
c.  9;  206  et  219;  II,  25  (mention  de  la  prescription  de  quarante  ans  opposée  à 
l'Eglise).  Schrœder,  p.  378.  Voy.  les  actes  cités  par  Thévenin  ,  Textes,  Table, 
v"  Prcscriplion  (c'est  toujours  la  prescription  de  trente  ans  qui  est  visée;  on 
se  borne  à  dire  que  les  intéressés  ont  été  legaliter  iwsliti  pendant  trente  ans, 
qu'ils  ont  possédé  quielp).  —  Sur  le  droit  lombard,  cf.  Schupfer,  Allodio, 
n"'  41  et  suiv.  Rolh.,  227,  231,  s'occupe  de  la  possession  de  cinq  ans,  et  Gri- 
moald.  1  et  suiv.,  introduit  la  prescr.  de  trente  ans  :  qui  peut  prouver  qu'il  a 
possédé  pendant  trente  ans  est  dispensé  du  duel  dans  le  litige  sur  la  propriété; 
il  lui  suffit  de  prêter  serment.  Cf.  Liut.,  115  (la  poss.  de  trente  ans  basée  sur 
une  charte  fausse  est  sans  valeur).  Ratchis,  2.  Aist.,  9,  14.  I.iuL,  G9  (40  ans 
entre  parents);  77  (GO  ans  pour  les  choses  du  roi).  D'après  ScTiupfcr,  la  posses- 
sion de  trente  ans  ne  ferait  pas  acquérir  la  propriété,  mais  donnerait  simple- 
ment un  moyen  de  défense  contre  la  revendication  du  propriétaire.  Mais 
Albertus  constate  que  la  prati(^ue  ne  l'entendit  point  ainsi  :  cum  prescriplione 
adquiritur  dominium  (p.  141,  éd.  Anschùtz). 

(1)  Cf.  note  précédente.  Petrus,  3,  10  :  le  possesseur  de  mauvaise  foi  dominus  ' 
non  eril,  nisi  per  30  annorum  spalium.  Fertile,  IV,  216. 

(2)  P.  de  Font.,  368.  Artois,  éd.  Tardif,  p.  68  :  trente  ans,  d'après  la  coutume 
générale  qui  s'oppose  à  certaines  coutumes  locales  qui  ont  maintenu  la  tenure 
d'an  et  jour,  et  au  droit  écrit,  en  vertu  duquel  il  faut  une  possession  de  dix 
et  vingt  ans  (cf.  t.  26).  Bcaum,,  24,  3,  4  :  l'usage  d'an  et  jour  donne  la  saisine; 
la  tenue  de  dix  ans  donne  la  propriété  et  la  saisine,  pourvu  qu'elle  repose  sur 
une  cause  soufisant  ;  l'usage  de  trente  ans  a  le  m.ême  effet,  sans  qu'il  soit 
besoin  d'alléguer  de  cause;  cf.  8,  9;  16,  4;  20.  Jost.,  15;  16,  2  :  longue  tenue 
paisible  de  sept  ou  dix  ans  et  de  seigneur  (cette  dernière  condition  est  aussi 
visée  par  Beaumanoir).  Et.  de  saint  Louis,  éd.  Viollet,  t.  I,  p.  111  (et  les  textes 
cités).  Summa  Norm.,  52,  7;  111,  13  (30  ans).  Gr.  C,  2,  8.  Desmares,  232.  Bout., 
I,  47,  48.  Masuer,  t.  22.  Const.  du  Châtelet,  g  53  (note,  éd.  Mortet).  NRH,  8,  335. 
Coût.  d'Anjou,  éd.  Beaut.  B. 

(3)  En  dehors  des  écrits  des  romanistes,  voy.  la  Confér.  des  Coutumes  de 
Guénois,  II,  6.  Ferrière,  s.  Paris,  Table,  v°  Prescription.  L.oyscl,  711  et  suiv. 
L'Hornmeau,  244  et  suiv.  Domat,  Loix  civiles,  3,  7.  Dunod,  op,  cit.  Pothier,  id.  \ 
Ferrière,  Guyot ,  h.  v".  —  Serres,  Inst..  2,  6  (p.  157,  éd.  1771)  :  dans  les  pays 
de  droit  écrit  on  ne  peut  acquérir  les  immeubles  non  plus  que  les  meubles 
que  par  une  prescription  de  trente  ans  (par  suite  d'une  fausse  interprétation 
de  la  Nov.  119,  c.  7,  d'où  a  été  tirée  l'Auth.  malae  fidei,  Cod,  Just.,  depraescr. 
X  vel  XX  ann.)  Julien,  Elém.  de  Jurisp.,  p.  181;  sur  Provence,  Prescr.  — 
Bibl.  dans  Brillon,  Dict.  des  Arr.,  v"  Prescr.  Britz,  p.  962.  —  Sur  la  prescrip- 
tion appliquée  aux  meubles,  cf.  ci-dessus,  p.  1198.  Britz,  p.  1028.  Struve, 
Jurispr.^  p.  141. 
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CoLitumes  admettent,  en  p^cnéral ,  deux  prescriptions  acquisitives, 
celle  de  dix  à  vingt  ans  (1)  avec  juste  titre  (2)  et  bonne  foi  (durant 
toute  la  possession)  (3)  et  celle  de  trente  ans  sans  litre  ni  bonne 
foi  (4).  La  possession  ne  conduit  à  la  prescription  que  si  elle  est 
paisible  (5),  publique  (0),  à  titre  non  i)récaii-c  (7)  et  si  elle  a  duré  (8) 

(l)  Dix  ans  entic  présents  ot  vingt  entre  absents.  J.  Faber,  Inst.,  de  usuc, 
8  et  suiv.  Plusieurs  sj'stèmes  :  1°  Dr.  commun.  Les  parties  sont  réputées  pré- 
sentes quand  elles  sont  fJoniiciliées  dans  le  incnic  diocèse,  El.  de  saint  Louis, 
II,  161,  dans  le  même  bailliage  ou  sénéchaussée  (Pays  de  coutumes),  dans  le 
ressort  du  nicme  Parlement  (Pa\'s  de  dr.  écrit).  Loysel ,  717.  Paris,  116.  — 
1"  Coût,  exceptionnelles.  C'est  la  proximité  de  l'immeuble  prescrit  qui  décide 
de  la  présence  ou  de  l'absence.  Sedan,  313  :  sont  présents  ceux  qui  demeurent 
à  dix  lieues  près  de  l'immeuble.  Même  svst.  dans  le  Code  civil,  2'2G5.  — 
3"  Serres,  p.  159  :  absence  hors  du  royaume  reipublicae  causa  (Pari,  de 
Toulouse).  Cf.  Bout..  I.  "10,  M. 

{1)  Beaum.,  24,  4.  Gr.  C,  "2,  8.  Dcsm.,  Til.  Paris.  113  et  suiv.  On  se  conten- 
tait, en  général,  du  titre  putatif,  parce  que  le  juste  titre  n'était  requis  que 
comme  un  élément  de  la  bonne  foi.  Paris.  114.  Dunod,  p.  12.  Pothier,  n°  97. 
Secùs,  Lemaître,  s.  Paris,  6.  1.  1.  D'Argentré.  s.  Prêt.,  266,  I,  6.  C.  civ.,  2265. 
—  Sur  le  titre  vicieux,  cf.  Dunod.  p.  47.  —  Buchereau,  Inst.,  p.  161. 

(3)  En  i^ays  de  droit  éciit,  il  suffit,  comme  en  droit  romain,  que  la  bonne  foi 
ait  existé  au  moment  de  l'acquisition.  Sic.  C.  civ.,  2209.  —  Dans  les  pays  de 
Coutume,  on  exige  en  principe,  d'après  le  droit  canon,  la  persistance  de  la 
bonne  foi  durant  toute  la  possession-,  mais,  on  fait,  il  faudrait  que  la  mauvaise 
foi  survenue  au  cours  tic  la  possession  fût  bien  établie  pour  empêcher  l'usu- 
capion.  Ce  point  de  vue  pratique  nous  semble  décisif  en  faveur  de  l'opinion 
admise  par  le  Code  civil.  Lamoignon,  p.  213.  Cf.  J.  Faber,  Inst.,  f"  37.  Struve, 
Jurisp.y  p.  239. 

(4)  Orl.,  161.  Pothier,  n"  179.  Dunod,  p.  107.  Add.  Prescription  de  vingt  ans 
entre  présents  ou  absents,  avec  ou  sans  t»<re.  Ponthieu,  116.  Boulonnais,  121. 
Autres  variantes.  Britz,  p.  972. 

(5)  Desmares,  232  :  sans  inquiélation.  C'est-à-dire  non  interrompue  civile- 
ment. Pothier,  n"  38.  SRII,  1875,  534.  Sur  le  trouble  de  fait  et  le  trouble  de 
<lroit,  cf.  .\rgou,  2,  10.  Perrière,  h.  v".  Supra,  F^osscssion.  C.  civ.,  2229.  2233. 
—  Les  choses  volées  ou  occupées  par  la  violence  no  sont  pas  imprescriptibles; 
on  les  prescrit  par  trente  ans.  Serres,  2  .  6,  2.  Cf.  Landsbcrg,  p.  207  (Glossa- 
teurs). 

(())  Sur  la  clandestinité,  cf.  Possession.  Mclun,  170.  Orl.,  253.  Pothier,  n"  28  ; 
Dunod,  p.  31,  admettent  que  l'on  doit  se  placer  au  début  do  la  possession  pour 
décider  si  elle  est  publique  ou  clandestine.  Guyot,  v"  Prescr.^  jj  17. 

(7)  Les  sim()les  détenteurs  (usufruitiers,  fermiers,  etc.)  ne  peuvent  pas  changer 
la  cause  do  leur  possession.  L'état  de  précarité  subsiste  indéfiniment  eliani  per 
mille  annos.  Sur  l'interversion  du  titre,  cf.  Argou,2,  10.  Dunod,  p.  36.  Pothier, 
n°  35.  C.  civ.,  2236  et  suiv.  —  Actes  de  simple  tolérance.  C.  civ.,  2232.  R.  crit., 
1880,  p.  450.  —  Sur  les  actes  de  pure  faculté  ,  cf.  Pothier,  I,  338  (éd.  B.). 
Dunod,  p.  80  et  suiv.  L'IIommeau,  285.  Guyot,  v*»  Prescriptions,  g  vu.  Britz, 
p.  967.  Struve,  Jurisp.,  p.  140. 

(8)  L'interruption  do  prescription  (Desjardins,  SRII ,  1877,  293)  résulte  en 
général  d'une  demande  judiciaire  ou  ajournement  ',.\rr.  22  janv.  1655).  On  se 
demandait  si  la  bonne  foi  cessait  par  la  réception  de  cette  demande.  Ord.  1539; 
1667,  2,  1.  D'Argentré,  s.  Bret.,  266.  Par  exception,  dans  certaines  provinces, 
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sans  interruption  pendant  le  temps  requis  (l).  On  peut  joindre  à  sa 
possession  celle  de  son  auteur  (2).  Une  fois  acquise,  la  prescription 
donne  la  propriété  (3),  et  comme  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'un  pro- 
priétaire se  dépouille  de  son  bien,  celui  qui  a  prescrit  peut  renoncer 
au  bénéfice  de  la  prescription  ;  au  contraire,  une  renonciation  anti- 
cipée ne  serait  pas  licite  [4).  A  la  différence  des  courtes  prescrip- 
tions, celles  de  dix  à  vingt  ans  ou  de  trente  ans  ne  courent  ni  contre 
les  absents  (5),  ni  contre  les  mineurs  (6).  Elles  ne  sont  pas  opposables 


la  sommation  extrajudiciairc  eut  le  même  effet.  Salviat  ,  Jurispr.  de  Dord.^ 
p.  400.  Danod,  I,  9.  Bien  plus,  des  actes  très  distincts  de  l'assignation,  le  com- 
mandement et  les  saisies,  lui  furent  assimilés  à  cet  égard.  Potliier,  Oblig.^  697. 
Sur  la  reconnaissance,  cf.  Dunod,  p.  58.  —  Toulouse,  146.  L.  des  droiz,  n°' 420 
et  suiv. 

(1)  Pvobalis  extremis  praesumitur  média.  Britz,  p.  966. 

(2)  Dunod,  p.  19  (C.  civ.,  2235).  Argou  ,  2,  10  :  celui  qui  veut  prescrire  peut 
se  servir,  si  bon  lui  semble,  de  la  possession  de  ses  auteurs  et  la  joindi-e  à  la 
sienne;  il  peut  aussi  se  servir  de  sa  seule  possession  et  rejeter  celle  de  ses 
auteurs.  L'IIommeau ,  249  et  suiv.  (la  mauvaise  foi  du  prédécesseur  nuit  à 
l'héritier).  Sur  la  doctrine  des  Glossateurs,  Landsberg,  p.  191.  Thévenin,  n°  25. 

(3)  Gr.  C,  2,  8  :  héritage  ainsi  possédé  est  deschargé  do  toutes  charges  et 
mesmcment  de  hypothèques,  mais  non  mye  de  chief  cens  ou  fons  de  terre,  en 
quoy  l'on  ne  peult  prescrire  contre  seigneur.  Desm.,  106,  222.  Coût,  not.,  99, 
130,  125,  152.  —  Dans  les  pays  de  droit  écrit  comme  dans  les  pays  de  cou- 
tumes, l'acquéreur  d'un  immeuble  prescrit  les  hypothèques  qui  le  grèvent  par 
la  possession  de  dix  à  vingt  ans.  Serres,  p.  157.  L'Hommeau  ,  269  :  l'action 
hypothecquaire  conjointe  à  la  personnelle  prescrit  par  trente  ans  en  pays  cou- 
tumier  et  par  quarante  ans  en  pays  de  droit  écrit.  Serres,  ibid.,  affirme  que 
cette  prescription  de  quarante  ans  de  l'action  hypothécaire  par  le  débiteur  n'a 
jamais  été  admise  par  la  pratique.  Guyot,  Prescr.,  g  11.  Glasson,  vu,  353. 

(4)  Dunod,  p.  112  (bibl.).  Masuer,  22,  22. 

(5)  C'est-à-dire  ceux  qui  ont  disparu.  Bout.,  I,  27.  Ci-contre,  p.  1273,  n.  L 
Guyot,  v°  Pvescr.,  §  14  (absents^  15  (fous),  16  (mineurs).  Britz,  p.  1001. 

(6)  D'après  notre  ancienne  jurisprudence,  la  prescription  est  suspendue  tant 
que  celui  contre  qui  elle  est  dirigée  se  trouve  dans  l'impossibilité  d'agir  et, 
par  suite,  de  l'interrompre,  car  on  n'a  rien  à  lui  reprocher  :  contra  non  va- 
lentem  agere  non  currit  praescriptio.  Règle  qui  semble  venir  du  droit  canon 
(Gratien,  II,  16,  3,  13  et  suiv.),  qui  est  enharmonie  avec  l'esprit  de  ce  droit  en 
matière  de  prescription  et  qu'on  a  rattachée  à  la  glose  sur  la  1.  1,  §  2,  Cod. 
Just.,  de  annali  except.  On  ne  parvint  pas  à  s'entendre  sur  son  application. 
Masuer,  p.  385,  éd.  1600.  Gui  Pape,  Q.,  4l6.  Dunod.  p.  62.  Pothier,  n»  22;  Oblig., 
n"  680.  Domat,  Loix  civ.,  3,  7,  5.  Les  canonistes  décidaient  que  praescriptio 
dormit  lempore  hostilitatis ,  cum  jura  in  civitate  non  redduntur.  Fallait-il 
appliquer  cette  solution  aux  cas  où  des  obstacles  de  caractère  moins  absolu 
entravaient  l'exercice  de  l'action  (minorité,  absence,  ignorance,  etc.)?  C.  civ., 
2251.  On  reconnaissait  au  roi  le  droit  de  relever  de  la  prescription  pour  justes 
causes.  Masuer,  22,  1.  Sur  les  droits  des  mineurs,  cf.  ci-dessus,  p.  1147.  Diver- 
gences entre  les  Glossateurs,  détails  dans  Landsberg,  p.  201.  Loyseau,. 
Déguerpiss.,  3,  2.  Action  en  déclaration  d'hypothèque  imaginée  pour  permet-; 
trc  d'interrompre  la  prescription  do  l'hypothèque,  l'action  hypothécaire  ne 
pouvant  être  intentée  qu'après  la  discussion  des  biens  de  l'obligé.  Ferrièrc^ 
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non  plus  aux  personnes  pr-ivilégiées,  telles  que  le  roi,  les  Commu- 
nautés, l'Eglise (1).  Contre  l'Eglise,  on  trouve  communément  iidmise 
la  prescription  de  quarante  ans  (2);  contre  le  Sitint-Siège  on  contre 
le  roi,  celle  de  cent  ans  (3).  Ces  dérogations  au  droit  commun  ont 
cessé  d'exister  ;  on  peut  en  dire  autant,  non  pas  des  règles  qui  con- 
cernent les  choses  imprescriptibles,  par  exemple  les  droits  de  sou- 
veraineté (elles  ont  été  maintenues  pour  la  plupart)  (4),  mais  des 
coutumes  et  de  la  jurisprudence  en  matière  de  fiefs,  de  censives  et 
de  bénéfices  ecclésiastiques  (5).  Les  anciens  feudistes  tenaient  avec 
logique  pour  l'imprescriplibilité  dans  les  relations  entre  seigneur 
et  vassal  ou  cetisitaire.  Dumoulin  pose  encore  en  principe  que  le 
seigneur  et  le  vassal  ne  peuvent  prescrire  l'un  contre  l'autre.  Au  dix- 
huitième  siècle,  on  ne  voit  là  qu'un  préjugé,  et  depuis  longtemps 
la  règle  se  trouvait  presque  annihilée  par  les  dérogations  qu'on  ne 
cessait  d'y  apporter.  Selon  Dumoulin  lui-môme,  la  possession  cen- 
tenaire n'était  point  proscrite;  à  l'égard  du  seigneur,  la  prohibition 
de  prescrire  le  fief  était  réduite  au  seul  cas  de  .saisie  féodale;  parla 
voie  de  la  prescription,  il  était  possible  de  transformer  le  fief  en 
censive.  Il  n'en  subsistait  guère  que  l'idée  que  le  vassal  n'était 
qu'un  possesseur  précaire  et  ne  pouvait,  seul,  changer  la  cause  de 
sa  possession.  La  nature  du  bail  h.  cens  s'op[iosait  à  ce  que  le  censi- 
taire prescrivit  la  libération  du  cens,  en  cessant  de  le  payer,  et  ne  fit 
ainsi  de  sa  censive  un  alleu;  néanmoins  certaines  Con.tumes  (Au- 


h.  v".  —  La  prescription  court-elle  contre  la  femme  mariée?  Ci-après.  Glasson, 
VII,  350. 

(1)  Desmarcs,  232.  Gr.  C,  p.  199.  :  trente  aiis  contre  le  roi,  quarante  contre 
l'Eglise,  cent  contre  le  pape.  Laurière,  s.  Paris,  123.  Autres  personnes  privi- 
légiées dans  l'ancien  droit  :  les  croisés.  Lo^'sel ,  731  (bibl.).  Dridrc}',  Thèse. 
1899.  Cf.  ci-dessus,  p.  G3G.  Bout.,  I  ,  47.  —  Ordre  île  Malte.  Bourjon,  I,  1093. 
Guyot,  v"  Malle.  Brillon,  v°  Prescr.  Britz,  p.  9'.t2. 

(2)  Divergences  entre  le  droit  tliéodosien  (draticn,  2,  IG,  3;  x,  2,  2G).  le  droit 
justinien  (Nov.  9  :  100  ans;  x,  2,  20,  13;  Nov.  111  ,  131  :  iO  ans.  Ilincmar.  Op.^ 
II,  737),  et  enfin  la  loi  lombarde  (Aist.,  9).  Capil.,  V,  389;  cf.  Auth.  Quns 
acliones,  Cod.  Just.,  de  sacros.  Eccles.^  tirée  de  la  Nov.  131,  c.  0;  Julien, 
Epit.,  119,  G.  Arles,  dans  Giraud  ,  II,  1.  J.  Faber,  Insl.,  l'  37  V.  Loysel,  722, 
729,  73G  (bibl.).  Canonistes  et  Glossateurs  discutent.  Landsberg,  p.  |'J8.  Gui 
Pape,  Q.,  IGl.  Rutrini,  Buona  Fede,  p.  36.  Desjardins  ,  AliènHtion  et  prescrip- 
tion des  hiens  de  VEylise  dans  le  droit  du  D;is-Empire  et  dans  le  droit  des 
Capilulaires  (/îh(ir.,  VI,  254).  Dunod,  De  l'aliéu.  el  prescr.  des  hiens  d'Eglise, 
à  la  suite  de  son  traité  des  Prescr.  Ordonnances,  Masucr,  22,  21. 

(3)  Loj'sei,  725  et  suiv.  Gratien,  Décret.,  II,  1,0,  3,  17.  Bicrmaun.   Trad.  f.  25. 

(4)  Théorie  des  Glossateurs;  cf.  Landsberg,  p.  19(».  lies  prohibita  est  alienari, 
ergo  et  usucapi.  Sur  le  fonds  dotal,  Masuer.  22,  4.  J.  Faber,  /n.s/.,f'38.  Rouss. 
de  Lacombe,  Rec.  de  jur.  civ.,  V  Prescr.,  in  f.  —  Ci-contre,  p.  1270.  Guyot, 
g  21.  Bourjon,  t.  I,  p.  1093. 

(5)  Guyot,  V  Prescr.,  g  30.  Dunod,  p.  300  à  408. 
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vergue,  Bourbonnais)  portaient  que  le  cens  se  prescrit  par  trente 
ans,  et  partout  les  arrérages,  la  quotité  du  cens  étaient  prescrip- 
tibles (1). 

Dans  le  dioit  français  actuel ,  la  prescription  a  la  môme  raison 
d'être  (]u'à  l'époque  romaine;  elle  consolide  la  propriété  parce  qu'elle 
en  rend  la  preuve  facile  (2)  ;  les  conditions  de  temps  ou  autres  aux- 
quelles elle  est  subordonnée  empêchent  qu'elle  ne  dégénère  en  spo- 
liation (3).  Quoiqu'elle  ait  perdu  de  son  utilité,  elle  est  encore  une 
pièce  nécessaire  dans  notre  système  de  propriété  foncière.  On  n'est 
parvenu  à  la  supprimer  que  dans  les  systèmes  dits  (ï immatricula- 
tion (comme  VAct  Torrens,  la  loi  prussienne  du  5  mai  1872)  où  la 
question  de  i)ropriété  se  réduit  à  savoir  si  l'on  est  inscrit  ou  non  sur 
les  registres  publics. 

§  6.  —  Acquisition  de  la  propriété  immobilière.  —  La  tradition. 

l.  —  Le  transfert  conventionnel  de  la  propriété  s'opérait  à 
Rome  par  voie  de  tradition  :  traditionibus  et  usucapionibus  dominia 
rerum ,  non  nudis  pactis ,  transferuniur  (G.  J.,  2,3,  De  pactis,  20). 
Le  Gode  civil,  au  contraire,  n'exige  ni  tradition,  ni  aucun  autre 
acte  matériel;  la  propriété  se  transmet  par  le  simple  consentement 
(art.  711,  938,  1138,  1583).  Le  contrat,  vente,  donation,  etc.,  en 
vertu  duquel  cette  transmission  '.\.  lieu,  était  tout  au  plus  pi'oductif 
d'obligations  dans  la  doctrine  romaine;  nos  anciens  auteurs  le  qw^- 
]\fi£i\ent  dQ  titulus  ad  adqu ire ndvAu  ;  il  est  devenu  un  modus  adqui- 
rendi;  il  donne  à  la  fois,  en  même  temps,  une  créance  ayant  pour 
objet  le  bien  aliéné  et  la  propriété  de  ce  bien;  et  comme  ce  dernier 
droit  rend  la  plupai-t  du  temps  le  premier  inutile,  c'est  lui  seul  que 
l'on  considère.  La  théorie  moderne  se  trouve  être  le  contre-pied  de 
la  doctrine  romaine;  nous  devons  rechercher  comment  elle  s'est 
formée. 


{[)  Ci-dessus,  p.  1271.  Loyscl,  735.  Guyot,  v"  Preser.,  §  26  et  suiv.  (bibl.). 
Voy.  la  bibl.,  p.  722,  728,  ci-dessus. 

(2)  Elle  ne  suffit  pas  dans  la  pratique  pour  atteindre  ce  résultat.  Voy.  dans 
Aubry  et  Rau ,  Cours  de  droit  civil,  II,  219,  le  système  organisé  par  la  juris- 
prudence française  afin  de  simplifier  encore  la  tâche  du  propriétaire.  Sur  l'exis- 
tence d'une  action  publiciennc  dans  notre  droit,  cf.  Applcton,  Hist.  de  la  propr. 
prétor.,  1889.  E.  Lôvy,  Thèse,  189G. 

(3)  Discussion  entre  nos  anciens  auteurs  pour  savoir  si  la  prescription  était 
de  droit  naturel  (d'Argentré,  s.  Bret.,  14,  10.  Puffendorf,  Dr.  de  la  nature,  12,  9. 
Vattel,  Dr.  des  gens,  2,  11.  Dunod,  1)  ou  de  droit  civil  (Cujas,  s.  1.  1,  Dig.,  de 
us.  Grotius,  de  j.  belli,  2,  4.  Pothier,  n°  20).  Les  partisans  de  cette  dernière 
opinion  en  refusaient  le  bénéfice  aux  étrangers.  Denisart,  v"  Etranger,  9.  Ils 
admettaient  aussi  qu'une  obligation  naturelle  survivait  à  la  prescription.  Guyot, 
v°  Preser.,  g  19. 
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2.  —  Epoque  franque  (1).  —  Le  principe  de  la  législation  germa- 
nique n'est  point  autre  que  celui  du  droit  romain  :  pas  de  transfert 
de  propriété  solo  consensu  (2),  nécessité  d'une  remise  matérielle  ou 
tradition.  Il  s'explique,  comme  on  le  verra  à  propos  des  contrats, 
par  des  raisons  tirées  de  la  psychologie  populaire  ou  des  relations 
entre  familles,  relations  d'où  est  sorti,  pour  une  grande  part,  le 
droit  primitif.  Aux  yeux  de  l'homme  du  peuple,  une  simple  décla- 
ration verhale  n'a  pas  grande  importance;  elle  ne  le  lie,  elle  n'est 
reconnue  par  la  loi  qu'autant  (ju'elle  s'explique,  s'affirme  et  s'établit 
aux  yeux  de  tous  par  une  manifi^station  extérieure;  la  volonté  doit, 
en  quelque  sorte,  s'incarner,  prendre  corps  dans  une  formalité  pour 
être  reconnue;  le  cérémonial  du  serment  où  la  formule  s'accom- 
pagne encore  d'un  geste  est  un  vestige  persistant  des  vieux  usages; 
et,  autrefois,  les  formalités  étaient  d'autant  plus  nécessaires  qu'il 
s'agissait  de  régler  les  rapports  entre  deux  groupes  importants 
comme  étaient  les  anciennes  familles  (3). 

3.  —  Investiture  réelle.  —  La  tradition  fut,  à  l'origine,  d'une 
extrême  simplicité,  sans  aucun  élément  artificiel  ;  elle  comportait 
deux  actes  :  l""  Vappréhensioji,  ou.  prise  de  possession  du  fonds  par 
l'acquéreur  (4);  il  s'y  transportait  en  personne,  s'y  installait,  y  fai- 


(1)  BniLiOGRAPHiE.  —  Schrœder,  p.  '273,  n.  55  et  705  (bibl.).  —  Solim,  Z.  Gesch. 
d.  Auflassung  {Fesig.  f.  ThôL,  1879);  ZSS,  I,  14  et  suiv.  Stobbe,  Aufl.  [Ihering's 
Jahrb.,  12,  137);  llandb.,  g  94.  —  Lclimann,  Allnovil.  AufJ.  {Zi?S.  GA,  1884).  — 
Heusler,  II,  G5.  —  Huber.  IV,  7i)l.  —  Laband.  Verm.  KL,  235,  ^'J^  ;  KVJ,  15.  403. 
—  Brunncr.  Grundz.,  172;  Rœm.  u.  Genn.  L'r/i.,  I,  263;  Caria  et  nolilia,  daus 
les  Comm.  in  honor.  Mommsen,  1877.  —  Haiss,  Tradilio,  187G.  —  Bcwer,  Sala, 
1880.  —  Schupfer.  Allodio  ,  1885.  —  Taniassia ,  Alieiiaz.  d'immob.,  l^>87.  — 
Wesscls  Bocr,  Eigendoomsverdrachl  (Nôcrlando) ,  1887.  —  Imnicrwahr, 
Veysch\i:ei(jU7-ig,  1895  {Untevs.  de  Gierke).  —  Glasson,  III,  134.  —  VioUet.  450. 

(2)  Le  seul  consentement  ne  suffit  pas  même  pour  créer  des  obligations. 
Quelques  formules  de  droit  romain  vulgaire  pourraient  faire  croire  le  contraire, 
par  cxcnjple  Rozière,  I,  n°  IGO  :  sola  voluntas  aut  scriptura  aul  teslibus  coin- 
probala  pro  omni  firmitate  sufficiat.  Marculf.,  2,  19.  Rolh.,  183,  Mais  cf.  textes 
ci-après. 

(3)  Sur  l'origine  du  principe,  cf.  Zaliingor,  Uesen  u.  i'rspr.  d.  Fonnalismus, 
1898.  Heusler,  I,  05. 

(4)  L.  Rib.,  00,  1  :  Si  quis  villam  aut  vinearn  ..  comparavevit,  si  médiocres 
res  est,  cum  sex  teslibus  et  si  parva  cum  Ires,  quod  si  magna,  cum  duodecim, 
ad  locum  tradiliones  cum  lolidem  numéro  pueros  accédai^  et  sic  eis  praesen- 
tibus  precium  tradat  et  possessionem  accipiat  et  unicuique  de  paroolis  alapas 
donet  et  torquet  auriculas  ul  ei  poslmodum  leslimonium  pracbeanl.  Cf.  Bai., 
15,  2;  17,  2.  Durg.,  00,  2.  Mentions  dans  les  actes  :  tradidit  ..  faclum  est  super 
ipsam  lerram.  Cari,  de  Redon,  n"  22.  Thcvenin  ,  Textes,  Table,  v"  Tradiliori 
réelle;  acte  de  848,  n'  81,  82.  Pollock  et  Maitl..  Il,  88.  Cf.  /..  S;j/.,  40  laiTatomic)  : 
sessio  Iriduana  (GetTckcn,  bibl.).  .\ctcs  de  S35  et  8i(i,  ilonation  ilu  comte  Vivien 
à  labbaje  de  Cunauld,  comte  d'Angers,  et  trailition  par  son  advocatus. 
Rayuald,  dans  Juenin,  llisl.  de  Tournus,  1733,  Preuves,  p.  84.  —  Sur  la  tixa- 
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sait  des  actes  de  maître  (I);  2°  le  dégiierpissement  (2);  l'aliénatear, 
après  l'y  avoir  introduit,  se  retirait,  délaissait  le  fonds  en  déclarant 
qu'il  renonçait  à  ses  droits;  le  tout  avait  lieu  publiquement,  c'est-à- 
dire  en  présence  de  témoins  (3).  La  parole  et  le  geste  s'unissaient 
ainsi  en  une  opération  indivisible  appelée  en  latin  traditio  ou  vesti- 
tura,  en  langue  germanique  sala  (4). 

4.  —  La  tradition  symbolique  (5)  s'établit  de  bonne  heure  à 
côté  de  l'investiture  réelle  et  finit  môme  par  la  supplanter  (6).  Les 


tion  des  limites  du  fonds  aliéné,  cf.  Bai.,  17,  2  et  tit.  11.  Alam.,  81.  Grimm, 
RA,  527,  542.  Voy.  aussi  Liber  Term.  (1"  moitié  du  XIV*  s.)  cité  par  de  Ribbe, 
Soc.  proveyiç.,  p.  185.  Ci-contre,  p.  1220.  Glasson,  Gr.  Encycl.,  v°  Bornage. 
Schrœder  ,  p.  59.  Thévenin,  n°  158,  etc.  Formules  courantes  pour  un  domaine  : 
terris,  domibiis,  aedificiiSy  mancipiis,  vineis ,  pratis  ^  pascuis^  campis  cullis, 
incuUis ,  aquis  aquarumque  decursibus ,  etc.,  rem  exquisitam  (ou  inexqui- 
sitam).  Cf.  Thévenin,  n°  124.  Et.  de  saint  Louis,  I,  138.  Bout.,  p.  211,  268,  3(36, 
775.  Josl.,  p.  149  et  suiv. 

(1)  Il  se  peut  que,  de  très  bonne  heure,  la  prise  de  possession  se  soit  sim- 
plifiée et  réduite  à  la  remise  à  l'acquéreur  d'une  motte  de  terre,  etc.  Quand  il 
s'agissait  d'un  domaine  un  peu  étendu,  c'était  presque  une  nécessité. 

(2)  Wey^pitio,  exfestucatio,  resignatio.  Mé  exinde  foras  expuli  et  absasito 
feci  ;  sibi  foras  exitum,  alienum  vel  spoliatum  esse  dixit.  Ci-après.  —  On  ne 
cite  pas  de  formules  sacramentelles.  Cf.  Grimm,  RA  ^  p.  52  (formules),  555. 
L.  SaL,  58. 

(3)  In  presenlia  omnium,  etc.  (marché,  tribunal),  coram  testibus  legitimis, 
Rib.,  59,  60  (le  nombre  des  témoins  varie  selon  la  valeur  de  l'objet;  il  en  faut 
12,  7  ou  3  ;  on  y  joint  autant  d'enfants  auxquels  on  donne  des  soufflets  et  on 
tord  les  oreilles).  Bai.,  16,  2  {testes  per  aurem  tracti).  Burg.,  43,  1;  60;  99. 
Rolh.,  172  {non  absconse,  sed  ante  liberos  homines).  Wis.,  5,  4,  3;  2,  6.  Capit. 
803,  6,  etc.  L.  Rom.  Cur.,  8,  5,  1.  Chaisemartin,  Prov.,  p.  210  :  qui  veut  acheter 
la  terre  doit  appeler  les  gens.  Ci-dessus,  p.  571  (bibl.).  Grimm,  RA  ,  4'  éd.. 
Index,  v°  Zeuge.  Brunner,  Forsch.,  p.  88;  Gerichtszeugniss ,  dans  Festg.  f. 
Heffter;  Urk.,  I,  230  (souscription  des  témoins  dans  les  actes).  Schupfer,  ^ 
p.  142  et  suiv.  Cari,  de  Redon,  n°  46,  etc.  f 

(4)  Sala  (got.  saljan  —  tradere,  vendere).  —  Grimm,  RA,  554.  Capit.,  I,  380, 
vers,  francica  :  sala,  salunga,  traduit  traditio  :  vesiilura  est  rendu  par  geuueri 
(ci-contre,  Gewere,  possession).  On  réserve  souvent  le  nom  de  sala  à  la  vente 
dont  la  tradition  n'est  que  l'exécution;  mais  tel  ne  paraît  pas  être  le  langage 
des  textes.  D'ailleurs,  nous  pensons  (ci-après,  Contrats)  que  la  vente  purement 
consensuelle  n'était  pas  obligatoire  dans  l'ancien  droit  germanique;  elle  ne 
le  devenait  que  par  l'exécution  totale  ou  partielle,  de  sorte  qu'elle  se  confon- 
dait le  plus  souvent  avec  l'investiture.  Cf.  Sohm,  p.  103.  L'inexistence  d'une 
jusla  causa  traditionis  n'aurait  pas  empêché  celle-ci  d'être  valable  (cf.,  à  Rome, 
doctrine  de  Julien). 

(5)  Pérard,  Rec.  de  pièces  p.  l'hist.  de  Bourgogne,  p.  22  (a.  840),  25  {inter 
altare  et  corpus  Benedicti  Iradidit)',  p.  57  (a.  882);  cf.  p.  33  (a.  756).  Cart.  de 
Redon,  n"  165  (a.  832).  Form.  Lindenbr.,  18,  55,  57,  58,  75,  82,  etc.  Mabillon, 
De  re  dipl.,  p.  542  (a.  870).  Mollenbech,  De  trad.  symboiîca,' 1708;  Schaumburg, 
id.,  1727. 

(G)  Vers  le  dixième  siècle,  l'investiture  réelle  ne  suffit  pas  pour  le  transfert 
de  la  propriété;  cf.  ci-après,  Epoque  féodale. 
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acles  matériels  qui  constituaient  la  forme  originaire  de  la  tradition 
et  qui  s'accomplissaient  sur  le  fonds  lui-mùme  se  simplifièrent; 
l'acquéreur  se  borna  h  recevoir  de  l'aliénateur  des  symboles  (1)  va- 
riant selon  les  peuples  (2)  et  qui  peuvent  se  classer  en  deux  groupes  :  — 
:()  les  uns  représentent  le  fonds  lui-même  dont  ils  sont  détachés  (3); 
la  partie  est  prise  pour  le  tout;  tels  sont  la  motte  de  terre  (trad.  per 
wasoncm,  per  cespitem),  la  branche  d'arbre  (pcr  ramiim),  le  couteau 
5ui  a  servi  à  les  couper  (4),  la  piei're  de  la  maison  ou  Thuis  et  le 
jond,  le  vase  plein  d'eau  (pour  un  ét;ing),  la  corde  de  la  cloche  d'une 
église,  etc.  (5);  —  b)  les  autres  expriment  la  puissance  qu'on  a  sur 


(1)  Sur  le  sj'mbolisme  en  droit  germanique,  cf..  ci-apres ,  Contrais.  Grimm, 
ÎA,  110.  Michelet,  Orig.,  p.  114.  Thcvcnin,  Textes,  p.  ÎG3.  Du  Cange,  v''  Inves- 
ilurn,  etc.  —  Kraut,  Gvundriss^  n"*  15  à  27.  Heusier,  I,  Gô.  Schrœder,  p.  59. 
^allinger ,  Wesen  u.  Ursprung  des  Formalismus  im  alldeutsch.  Privatr.,  1898. 
:iuber,  IV.  702. 

(2)  Cartul.  Langob.,  MGH.  LL.,  IV,  595  (ci-après). 

(3)  On  finit,  d'ailleurs,  par  prendre  des  objets  quelconques,  corporeum  quod- 
ibet  y  détachés  ou  non  du  fonds.  Sohm,  p.  94,  n.  2  i^on  remet  une  pierre  du 
:hemin,  etc.). 

(4)  Cart.  de  la  Sainle-Trinilé  du  Mont  de  Rouen,  p.  455  :  haec  donalio  facta 
'St  per  unurn  cullellum  quem  rex  (Guillaume  le  Conquérant)  ;ocu/aj-t/er  dans 
ibbali  quasi  ejus  palmae  minatus  infigercy  lia,  inquit,  terra  dari  débet.  Dans 
)eaucoup  d'actes,  on  lit  :  miltere  lerram  super  altare  per  cullellum.  On  a 
sncore  des  chartes  auxquelles  sont  attachés  des  couteaux.  Pollock  et  M.,  II, 
17,  89. 

(5)  Sur  ces  divers  symboles,  cf.  Grimm,  p.  110.  Michelet,  Orig.,  p.  IIG.  Dans 
'antiquité,  le  vaincu  livre  sa  terre  au  vainqueur  en  lui  présentant  de  l'herbe 
herbam  porrigere).  Pline,  .Va/,  hist.,  22,  4.  Saint  Augustin,  cité  par  Fourncl, 
ldi///ère,  p.  194.  Sur  Vherba  pura  des  féciaux,  cf.  Liv.,  t,  24.  Cf.  L.  Sa/.,  58  : 
)hrenccruda  (Gefifcken,  p.  217).  Mélusine.  5,  145:  1898,  p.  33.  —  Gains,  IV,  16, 
7  :  ex  grege  una  ovis  in  jus  adducebatur ^  vel  etiam  pilus  inde  sumebatur 
*.t  in  jus  adferebatur;  ex  fundo  gleba,  ex  aedibus  tegula.  Bai.,  17,  2  :  lollat  de 
psa  terra,  vel  aratrum  circuinducat^  vel  de  lierbis  aut  ramis,  silva  si  fueril  : 
'go  libi  tradidi  et  légitime  firmabo  per  ternas  vices.  Dicat  ha^.c  verba  et  cum. 
iexlera  manu  tradat.  Alam  ,  81  (84)  (cité  p.  1215,  ci-dessus,  avec  lindication 
nexacte,  12,  S)  :  procès  sur  les  limites;  on  prend  une  motte  du  champ  litigieux, 
)n  y  plante  des  branches  coupées  aux  arbres  «jui  s'y  trouvent;  au  moment 
lu  duel,  les  plaideurs  touchent  de  leurs  épées  la  motte  do  terre  ainsi  préparée, 
klichelet,  p.  117  (persistance  d'usages  de  ce  genre  en  Flandre)  :  le  maître  du 
onds  donné  ou  vendu  y  coupait  avec  un  couteau  une  motte  ilc  gazon  de  forme 
circulaire  et  large  de  (juatre  doigts;  il  y  fichait  un  luin  il'herbe,  si  c'était  un 
)ré  ;  si  c'était  un  champ,  une  petite  branche  de  quatre  doigts  de  haut,  do  ma- 
lière  à  représenter  le  fonds  céilé,  et  il  njoUait  le  tout  dans  la  main  de  l'acqué- 
■eur.  Ces  signes  pouvaient  être  produits  en  justice  ;  aussi  on  les  gardait  avec 
•oin  dans  les  églises.  Mèlusiiie,  VI,  41  (entrée  solonnello  à  Paris  de  Henri 
l'Anjou  comme  roi  élu  de  Pologne).  Sur  la  fraternité  par  le  gazi)n.  cf.  Michelet, 
).  195,  20G  (ci-dessus,  p.  1131).  Sur  la  scotatio  ,  jet  de  la  terre  dans  le  sein  de 
'acquéreur,  voy.  Du  Cange,  /i.  u'.  x,  1,  4,  2.  L.  Sat  ,  58  {terrae  pulverein). 
Biermann,  Tnidilio  firta,  p.  131.  ZSS.  ^A,  ISOO,  p.  '2"^  (motte  do  [civo  jotéo  ilans 
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la  chose  aliénée  :  c'est  la  main,  le  gant  [manus  vestila)(\),  la  lance,  la 
flèche  (C),  la  fcsluca,  etc.  Ce  dernier  symbole,  en  usage  surtout  chez 
les  Francs,  est  employé  à  la  fois  pour  le  transfert  de  la  pi'opriété  et 
pour  la  formation  des  contrats  (3). 

Ces  procédés  permettaient  aux  parties  d'accomplir  la  traditiou  en 
dehors  du  fonds,  en  justice,  par  exemple,  et  le  délaissement  de 
rimmeuble  se  réduisit  alors  à  une  simple  déclaration  confirmée  par 
le  jet  de  la  festuco  [per  fcsliicam  se  exitiim  dicerc,  se  absacitum  fa- 
cere){^),  exfestucatio ,  loarpitio,  resignatio  (cf.  V Auflassung  du  droit 
allemand  du  moyen  âge). 

le  manteau  de  l'acheteur  on  présence  de  témoins;  après  quoi  les  deux  parties 
se  prennent  la  main  droite  et  se  saisissent  la  barbe  en  disant  que  la  propriété 
de  l'acquéreur  sera  aussi  solide  que  la  barbe  est  solidement  attachée  au  menton. 
—  Epée  fichée  en  terre,  en  1C80);  180'2,  27G  [spart  et  rasen  en  1819).  Cari,  de 
Saint-Père  de  Chartres,  I,  cxxiv  ;  de  Cluny,  n°  10,  etc.  NRH.  1885,  206. 

(1)  Per  osiio  et  anaticula  ou.  et  axadoria,  huis  et  gond.  Ci-après,  Dr.  anglais. 

(2)  Sur  le  sj'mbolisme  de  la  main,  cf.  ci-dessus,  Mundium.  Investiture  par 
simple  Handschlag,  en  donnant  la  main,  Pérard,  p.  152  (a.  875).  Sur  la  manus 
veslila,  cf.  Ileusler,  I,  96.  Amira,  138.  Le  gant  n'est  pas  seulement  un  symbole 
en  usage  pour  la  formation  des  contrats,  c'est  un  symbole  d'investiture  :  per 
wanlonem.  Au  lieu  du  gant,  on  se  sert  aussi  du  gantelet  (?),  w{andelanc)  :  per 
fesdicam  atque  andelangum  ,  per  wadium  et  andelangum.  Du  Gange,  h.  v°. 
Grimm,  RA ,  198  (contr.).  A  moins  que  l'on  ne  traduise  andelang  par  poignée 
de  main  (/land,  main;  langen,  saisir).  En  Saxe,  la  déclaration  se  fait  curvatis 
digilis.  Schrœdcr,  p.  59.  Amira,  Dresden.  Bilderhandschrift  des  Sachsenspie- 
gels,  1902  (on  est  frappé  du  soin  avec  lequel  les  mouvements  des  mains  et  du 
corps  sont  dessinés;  l'artiste  a  grossi  les  mains,  allongé  les  doigts,  afin  qu'on 
se  rendît  bien  compte  du  geste  prescrit  par  l'usage).  Annal.  d'Einhard,  ad 
a.  776.  Capit.  de  part.  Saxon  ,  27  J.  70). 

(3)  Schupfer,  p.  148.  Rolh.,  167,  172,  375,  386.  Liul.,  54.  Ci-après.  Investiture 
des  fiefs.  Investiture  per  bacuium,  fuslem,  calamum,  ligninn,  veru,  virgam. 
Du  Cangc,  /}.  u°.  La  festuca  sert  surtout  pour  le  délaissement;  en  ce  cas,  elle 
est  jetée.  Rozière,  Form.,  286  (Sens,  19)  :  per  manibus...  vel  lierba  vel  terra... 
tradidissel  et  per  suum  fistucum  contra  ipso  illo  exinde  exilum  fecit.  Thé- 
venin,  n°  137.  Mais,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  elle  est  aussi  employée  comme  sym- 
bole de  la  mise  on  possession  (tradition  per  baculum);  cf.  Form.  Lindenbrog., 
18  {per  cartulam  sive  per  festucani  atque  per  andelangum  tradimus),  etc. 
Cartul.  Langob.,  2.  Ragueau,  v''  Fusl.  Rain.  Sur  la  nature,  le  rôle  de  la  festuca, 
controv.  Cf.  ci-après,  Contrats  (bibl.).  Cart.  de  Saint-Berlin,  n°  29.  L.  Rom. 
Cur.,  24,  2  (Paul,  2,  3,  1)  :  per  ista  estipula  omne  ista  causa  dimitlo.  D.  Vais- 
sete.  Preuves.  n°  64.  Le  moine  renonce  au  monde  cum.  stipula.  Dans  le  Roman 
de  Renart,  le  roi,  prenant  un  brin  de  paille,  pardonne  à  Renart  toute  offense. 
Les  Proceres  Francorum  déclarent,  en  jetant  la  festuca,  qu'ils  ne  reconnais- 
sent plus  Charlos  le  Simple  pour  leur  senior.  Pertz,  MGH.  S'S ,  IV,  124.  La 
festuca  est  remplacée  quelquefois  au  douzième,  au  treizième  siècle,  par  un  fil 
du  vêlement,  un  poil  de  la  barbe.  Ibid.,  II,  374.  Ord.  des  Maiours,  p.  318,  322 
{NRH,  1878). 

'i)  Cf.  note  précédente.  Au  tit.  58  de  !a  L.  Sal.,  de  chrene  cruda ,  l'insol- 
vable jette  de  la  terre  sur  ses  parents;  il  s'éloigne  ensuite,  c'est-à-dire  délaisse 
la   maison  et  l'enclos,  en  franchissant  la  haie  qui  sert  de  clôture.  Gefîcken, 
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5.  —  La  tradition  symbolique  s'est  tout  d'abord  présentée,  à  ce  qu'il 
semble,  sous  la  forme  de  tradition  en  justice  (1).  Devant  le  tribu- 
lal  du  roi  franc (2),  dans  les  procès  en  revendication  immobilière(3), 
î  pai'Lie  perdante  était  tenue  d'opérer  immédiatement  la  restitution 
u  fonds  au  gagnant;  elle  le  délaissait per/'^sa^ca???.  Même  procédure 

la  fin  du  huitième  siècle  devant  les  tribunaux  ordinaires  (4).  Et 
on  ne  dut  pas  tarder  beaucoup  cà  regarder  comme  régulière  la  tra- 
ition  symbolique  effectuée  en  dehors  de  la  justice  (5).  Il  ne  semble 
as  que  l'on  ait  rendu  obligatoire  la  tradition  in  mallo  (6).  Le  Capi- 

.  Sal.,  p.  Î17.  On  ne  mentionne  pas  le  jet  de  la  fesluca.  —  App.  Marculfi,  19. 
licvcnin,  Textes,  n»'  136,  141,  148,  etc.  —  Sur  la  tradition  ù  un  tiers  [Salmann) 
ui  est  charge  de  remettre  la  chose  au  destinataire,  cf.  Stobbe,  ZHG,  VII,  405. 
hévenin,  n"  124.  Ci-après,  exécuteurs  testamentaires,  Affatomie. 

(1)  Ex.  :  Thévenin,  Textes,  Table,  v°  Tradition  (n»  132,  etc.).  —  Il  est  clair 
ue  la  tradition  symbolique  n'est  point  par  elle-même  un  acte  judiciaire,  pas 
lus  que  l'investiture. 

(2;  Pertz,  DipL,  I,  M.  35  (a.  G58),  73  (a.  709  procès  fictif)  ;  A.  16,  18,  21,  22 
i.  746-750).  Cf.  Hùbner,  ZSS.  GA.,  1891.  Stutz,  ibid.,  1896,  154. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1215.  Add.  Schupfer,  p.  110. 

(4)  D.  Vaissete,  Preuves,  n°  5  (a.  781).  Trad.  Fuld.,  a.  819  :  fada  haec  traditio 
1  conventu  publico  coram  comité  et  judicibus  suis. 

(5)  D'après  Sohm,  p.  91,  la  validité  de  la  tradition  symbolique  extrajudiciaire 
'aurait  été  reconnue  quau  milieu  du  neuvième  siècle;  le  Cap.  de  817,  c.  6, 
Dnsidérait  encore  comme  nécessaire  l'investiture  réelle,  puisqu'il  obligeait 
auteur  de  la  tradition  à  donner  des  fidejussores  vestiturae.  Mais  j'ai  peine  à 
îgarder  cet  argument  comme  décisif.  Les  fidejussores  vestiturae  ne  sont  ne- 
îssaires  que  si  la-  tradition  est  faite  au  loin.  Déjà  la  tradition  per  cartam  était 
imiso  avec  plein  effet  dans  la  législation  barbare.  Cf.  Capit.  leg.  add.,  803, 
,6  (I,  113)  :  Qxii  res  suas  pro  aniina  sua  ad  Casam  Dei  tradere  voluerit, 
ami  traditionem  faciat  coram  testibus  tegilimis  ;  et  quae  actenus  in  hoste 
iclae  sunl  traditiones ,  de  quibus  nulla  est  quesitio,  slabilis  permaJieant.  Si 
ero  aliquis  alii  res  suas  tradiderit  et  in  hoste  profectus  fuerit,  et  ille  cui  res 
'aditae  sunt  intérim  mortuus  fuerit ^  qui  res  suas  Iradidit,  cum  reversus 
lerit,  adliibUis  testibus  coram  quibus  traditio  fada  est  res  suas  recipiat  ;  si 
utem  et  ipse  mortuus  fuerit,  heredes  ejus  legitimi  res  traditas  recipiant. 
17  (I,  282.  379)  :  St  quis  res  suas  pro  salute  animae  suae  vel  ad  aliquem  vene- 
ibilem  locum  vel  propinquo  suo  vel  cuilibet  alteri  tradere  voluerit  et  eo 
'.mpore  inlra  ipsum  comitaturn  fuerit  in  quo  res  illae  positae  sunt,  legi- 
mam  traditionem  facere  studeat.  Quod  si  eodem  tempore  quo  illas  tradere 
Hit  extra  eumdem  comitaturn  fuerit,  id  est  sive  in  exercitu  sive  in  palatio 
Ive  in  alio  quolibet  loco  adhibeat  sibi  vel  de  suis  pngensibus  vel  de  aliis  qui 
idem  lege  vivant  qua  ipse  vivit  testes  idoneos  vel  si  illos  habere  non  potuerit, 
inc  de  aliis  quales  ibi  meliores  inveniri  possint  ;  et  coram  eis  rerum  suarum 
-aditionem  facial  et  fidejussores  vestiturae  donet  qui  ei  qui  illam  traditionem 
ccipit  veslituriiyn  faciat.  Et  postquam  haec  traditio  Ha  fada  fuerit,  hères  illius 
ullam  de  praedidis  rébus  valeal  facere  repetitionem  ;  insuper  et  ipse  per  se 
dem  iussionem  faciat  eiusdem  vestiturae,  ne  heredi  ulla  occasio  rémanent 
anc  traditionem  immutandi,  sed  potius  nécessitas  incumbat  illam  perf'i- 
lendi.  Cf.  I,  p.  113,  151,  182  (Index,  v»  Traditio). 

(6)  La  L.  Rib.,  59,  1,  déclare  que  la  tradition  doit  être  faite  in  mallo,  le  prix 
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tulaire  de  809,  c.  26,  se  borne  à  proscrire  les  traditions  clandestines 
((/('  traditionibus  ut  in  abscondito  non  fiant  propter  contentiones  diver^ 
sas)  ;  on  vent  qu'elles  aient  lien  coram  testibus  legitimis.  Mais  la  pu- 
blicité dont  on  cherchait  h  entourer  la  traditio  légitima  se  réali- 
sait mieux  que  de  tout  autre  façon  lorsque  l'acte  avait  lieu  in  mallo; 
on  imagina,  pour  donner  à  l'aliénation  volontaire  les  effets  de  l'alié- 
nation forcée,  de  recourir  à  l'expédient  de  procès  fictifs  en  re- 
vendication (1);  qu'il  s'agît  de  procès  réels  ou  de  procès  fictifs, 
l'intervention  du  tribunal  avait  l'avantage  d'écarter  d'avance  les 
prétentions  des  tiers  et  de  donner  à  l'acquéreur  une  situation 
sûre  (2). 

6.  —  La  mise  en  possession  de  fait  se  sépara  dès  lors  de  la 
tradition  de  droit  avec  laquelle  elle  se  confondait  primitivement  (3). 
Elle  en  devint  le  complément  obligé.  La  terminologie  com^muné- 
ment  adoptée  de  nos  jours  réserve  à  celle-ci  le  nom  de  traditio,  tandis 
que  la  prise  de  possession  est  plutôt  qualifiée  de  vestitura,  et  la  con- 
vention qui  précède  la  tradition  et  qui  est  d'ordinaire  une  vente 
s'appelle  quelquefois  sala.  Mais  le  langage  des  sources  est  loin  d'être 


payé,  la  chose  reçue  (motte  de  terre,  glèbe?)  si  l'acJieteur  veut  avoir  un 
test  amen  tum  venditionis.  Cf.  t.  60  (rien,  dans  le  t.  59,  n'indique  qu'il 
s'agit  d'un  fonds  de  terre;  ne  faudrait-il  pas  l'entendre  contrairement  à  l'opi- 
nion commune  d'une  vente  mobilière?].  Voir  supra,  Capit.  803  et  817.  Bûlow, 
Utrum  ad  transfer.  dom.  resignatione  solemni  in  judicio  fada  opus  fuerit, 
1870.  Fertile,  IV,  227.  Cf.  Edict.  Tlieod.,  53  :  à  défaut  de  magistrat,  défenseur, 
Ilvir,  la  tradition  doit  avoir  lieu  au  moins  devant  3  curiales  ;  même  alors  elle 
n'est  valable  que  si  l'entrée  en  possession  a  lieu  au  su  des  voisins.  Marculf,  I, 
14  {absque  judicum  tradilione).  Thévonin,  n"'  81,  82,  121,  124.  Cf.  Sohm,  n.  41. 

(1)  Ci-contre,  p.  1281.  En  Angleterre,  on  a  eu  recours  aux  procès  fictifs  pour 
le  transfert  de  la  propriété,  jusqu'en  1833. 

(2)  Ci-après,  Auflassung  en  droit  allemand. 

(3)  Systèmes  divers  pour  expliquer  cette  scission  d'un  acte  unique  en  deux 
actes  distincts,  la  tradition  et  la  veslitura.  -^  1°  La  tradition  publique  in  mallo^ 
en  présence  de  l'assemblée  populaire,  se  rattache  à  la  forme  collective  de  la 
propriété.  Si  cela  était,  elle  aurait  été  exigée  rigoureusement  dans  les  docu- 
ments les  plus  anciens,  et  c'est  le  contraire  que  l'on  constate.  —  2°  Avantages 
de  fait  de  la  tradition  publique  (facilité  de  preuve,  garanties  pour  l'acquéreur), 
Ci-après.  L'acquisition  clandestine  a  l'air  d'une  fraude;  les  assistants  à  l'as- 
semblée publique  peuvent  faire  valoir  leurs  droits.  Dans  cette  opinion,  la  tra- 
dition in  mallo  aurait  dû  être  requise,  et  cela  n'est  pas.  Ci-après.  —  3°  Emprunt 
au  droit  romain  vulgaire,  imitation  de  la  tradition  pe?'  cartam.  Il  nous  semble 
plus  exact  de  dire  que  ces  deux  formes  de  la  tradition  dérivent  de  la  même 
tendance.  —  4°  La  tradition  symbolique  s'appliqua  dans  les  cas  de  disposition 
au  profit  d'une  église  :  cespitem  de  illa  terra  super  altare  S.  S.  {posuil).  Cart. 
de  Redon,  n"  99  (a.  86G),  142,  143,  etc.  Ex.  au  treizième  siècle  en  Suisse.  Huber. 
IV,  702.  —  5°  Les  cas  de  dessaisissement  en  justice  sont  les  plus  anciens  cas 
de  tradition  symbolique  que  nous  connaissions.  Ci-contre. 
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iiissi  arrêté;  ces  mots  sont  souvent  pris  l'an  pour  l'autre  (1).  L'en- 
rée  en  possession  est  décrite,  parfois  avec  un  grand  luxe  de  détails, 
lans  les  documents  du  moyen  âge  jusqu'à  une  époque  récente  :  on 
(  montre  le  nouveau  propriétaire  parcourant  le  fonds  à  cheval  ou 
;ur  un  char  in  signiim  realis  et  vere  apprehense  posscssionis ,  coupant 
les  branches  d'arbre,  arrachant,  des  touffes  d'herbes,  faisant  labou- 
•er  la  terre,  entrant  dans  la  maison,  y  faisant  du  feu,  embrassant 
ane  colonne,  s'asseyant  sur  un  siège,  etc.  Il  n'est  pas  rare  que  des 
cérémonies  analogues  aient  été  pratiquées  pour  l'installation  des 
onctionnaires,  le  couronnement  des  rois,  l'intronisation  des  papes 
)u  des  évéques  (2). 

7.  —  Effets  juridiques  de  ces  actes.  —  L'investiture  réelle  du 
Iroit  primitif  donnait  à  la  fois  la  possession  et  la  propriété  (3). 
^)uand  la  tradition  et  l'investiture  se  séparèrent,  chacun  de  ces  actes 
jut  des  effets  pai'ticuliers.  Si  les  descriptions  qu'on  trouve  dans  les 
locuments,  les  noliliae,  qu'on  on  dresse,  témoignent  de  l'importance 
ju'avait,  en  fait,  la  prise  de  possession,  il  naw  est  pas  moins  vrai 
jue  la  tradition  symbolique  constituait,  en  droit,  la  partie  essen- 
ielle  de  l'opération.  Elle  emportait  transfert  de  propriété;  l'acqué- 
■eur  avait  le  droit  de  se  mettre  en  possession,  malgré  l'opposition 
le  l'aliénateur  ou  de  tiers  qui  auraient  reçu  le  fonds  de  celui-ci 
action  réelle)  (4).  Entre  deux  ayants  cause  successifs  d'un  même 

(1)  Thévcnin,  Textes,  Index,  h.  u",  n"  82  et  suiv.  Du  Gange,  /i.  v'\  Grimm, 
M,  555  {Sale  et  Gewere).  Expressions  comme  vendidi  et  tradidi. 

(2)  Grimm,  p.  184.  Michelet,  loc.  cit.  Schupfer,  p.  159.  Fertile,  IV,  228. 
îhdr.,  18G9,  151;  t.  XII,  p.  85  (prise  de  possession  d'un. village  de  l'Alsace 
n  1728).  Acad.  lég.  Toulouse,  IV,  2(S.  Aux  Archives  de  la  Haute-Garonne  se 
rouvcnt  des  pièces  constatant  la  remise  de  la  maison  du  Temple  à  l'ordre  de 
iainl-Joan  ,  en  132G,  par  le  capuchon  et  les  clefs  des  portes;  la  remise  d'un 
irdin  par  la  bèchu  et  l'anneau  de  la  porte,  etc.  (Communie,  de  M.  Pasquier). 
usqu'ii  ([ueile  minutie  on  allait,  on  peut  en  juger  par  cette  citation  (empruntée 

Pollock  et  Maitland,  II,  89.  3)  :  (laliénateur)  reversus  versus  parietern  cepit 
liingere.  Sur  la  sessio  triduana  en  Allemagne,  cf.  Grimm,  p.  190.  Kraut,  p.  172. 
'hovenin,  n»  121,  14G,  etc.  Ci-contre,  p.  13U1.  Circuitus  solennel,  Bescler, 
Irbvevlr.,  I,  9Û. 

(3)  Le  contrat  antérieur,  par  exemple  la  sala  ou  vente,  n'avait  d'cCfet  que  si 
lie  se  confondait  avec  l'investiture.  Cf.  Sohm,  p.  98. 

(4)  Licenliain  habcatis  inyredere  in  rébus  sicut  per  legitimam  et  corporalem 
^ossessionem.  Brunetti,  Cod.  dipl.  tosc,  I,  103.  —  Le  payement  du  prix  était-il 
nécessaire  pour  la  validité  de  la  tradition?  Ki6.,  59,  60  {precium  tradat  et  pos- 
essionem  accipiat).  Bai.,  15,  2.  Marculfe,  II,  19  :  enipti  venditique  conlractus 
.  prêta  adnuineratione  et  rei  ipsius  traditione  consista.  Schupfer,  p.  lU 
ictes  lombards),  Periile,  IV,  225.  Los  actes  et  formules  selon  le  droit  romain 
acntionnent  constamment  le  payement  du  prix  ;  les  actes  germaniques  insis- 
ent  plutôt  sur  les  symboles  de  la  tradition  ,  et  il  semble  que  le  transfert  de 
ropriété  soit  devenu  un  acte  indépendant,  valable  abstraction  faite  de  la  cause 

laquelle  il  se  rattache.  —  Cf.  p.  1284,  n.  1. 
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aiUoiir,  on  préférait  celui  qui  avait  reçu  le  premier  la  tradition  et 
non  celui  qui  avait  le  premier  pris  possession  (1). 

8, —  Tradition  «  par  cartam  (2).  »  —  Il  était  d'usage  chez  les  Ro- 
mains de  dresser  un  écrit  pour  constater  le  transfert  de  propriété  et 
de  le  remettre  h  l'acquéreur  auquel  il  servait  de  liti-e.  Les  Germains 
recoururent  à  ce  procédé  à  raison  de  ses  avantages  pratiques,  mais 
ils  lui  donnèrent  une  portée  et  un  caractère  nouveau  :  la  remise  de 
la  carta  devint  pour  eux  le  symbole  de  l'aliénation  (3);  ils  virent 
une  liwdilion  pcr  cartam  (\)  \k  où  il  n'y  avait  pour  les  Romains 
qu'une  Iradilio  cartae.  La  fusion  de  la  pratique  romaine  et  du  droit 
germanique  s'opéra  si  bien  qu'on  rencontre  des  formules  d'après 
lesquelles  sur  la  car[a  déposée  à  terre  se  placent  la  motte  de  terre  et 
le  rameau  d'arbre;  le  tout  est  levé  de  terre  et  remis  à  l'acquéreur  (5). 


(1)  Capit.  817  (T,  282,  380),  c.  6  :  tradition  effectuée  hors  du  comté  où  le  fonds^ 
est  situé;  on  se  contente  de  donner  caution  do  faire  la  veslilura  (ne  heredi 
ulla  occasio  remaneat  hanc  traditionem  immutandi);  la  propriété  est  trans- 
mise indépendamment  de  la  prise  de  possession  réelle.  Cap.  Olon.,  8'2ô,  c.  11 
(I,  331).  Anségise,  IV,  19.  Thévenin,  n°  105,  etc.  D.  Vaissete,  n"  88.  Fumagalli, 
Cod.  diplom.  Ambros.,  n"  57.  Meichelbeck,  liist.  eccl.  Fris.,  n°  611.  Voy.  en 
partie,  les  exemples  cités  par  Schupfer,  p.  154  et  suiv.  (dipl.  de  791  :  l'acqué- 
reur prend  possession  de  sa  propre  autorité).  —  Fertile,  IV,  228,  soutient  qjiie 
la  tradition  rie  transfère  pas  la  propriété  mais  crée  seulement  une  obligatioa 
de  mettre  l'acheteur  en  possession;  les  fidejussores  vestiturae  seraient  néces- 
saires, parce  que  l'obligation  ne  passerait  pas  aux  héritiers.  Cf.  Capit.  7,  3G2  : 
si  aliquis  unam  rein  duobus  per  légitimas  scripturas  donaverit,  uni  prius  et 
alleri  poslea  ^  non  quaerendus  est  in  his  donationibus  qui  primus ,  qui  pos- 
terior  sil  ;  sed  qui  rem  tradente  donatore  possédera ,  is  eam  cui  est  tradita 
possidebil.  Cf.  ci-après,  Don  ne  vaut  sans  saisine. 

(2)  Ex.  dans  Thévenin,  Textes;  dans  les  formules  et  dans  les  Cartulaires  où 
les  symboles  font  souvent  défaut  (par  ex.  Cart.  de  Savigny,  de  Beaulieu,  etc.). 
Cf.  règle  Ecclesia  vivit  lege  romana.  Biermann,  Trad.  ficta^  1891,  p.  18  et  s.,  33. 

(3)  La  tradition  per  cartam  est  considérée  comme  l'équivalent  de  la  tradition 
par  les  modes  germaniques.  Par  exemple  Form.  Lindenbr.  (ci-dessus)  :  per 
chartulam  sive  per  festucam  alque  andelangum  Irado.  Cart.  de  Redon,  n"  142. 
Importance  de  la  remise  de  la  carta  dans  le  droit  anglo-saxon  :  bocland.  Sohm,. 
p.  101  ,  n.  3,  croit  que  le  droit  franc  n'admit  pas  sans  peine  la  tradition  per 
cartam;  ainsi,  dans  le  Cart.  lombard,  il  remarque  que  la  tradition  se  fait  par 
la  motte  de  terre,  le  gant,  etc.;  après  quoi  la  ca?'/a  est  remise  au  notaire  ad 
scribendum.  En  sens  contr.,  Brunner,  op.  cit.  Cf.  KVJ,  7,3,  388  (Tyrol). 

(4)  Le  roi  franc  transmet  la  propriété  par  la  remise  d'un  praeceplum.  Sohm, 
p.  101,  n.  3  in  f.  (bibl.),  p.  116.  Cf.  ci-après,  bocland  anglo-saxon. 

(5)  La  levalio  cartae  paraît  être  surtout  un  usage  franc.  Brunner,  Urk.^  107. 
ZSS.  GA  ,  1883,  113.  Ex.  dans  Rozière,  Form.,  n°  159,  314  et  suiv.  Thévenin, 
Textes,  n"  136,  137  (Index,  v''  Tradition,  Charte).  Cari.  Langob.,  MGII.  LL.,  IV, 
595  :  si  est  Salichus ,  Roboarius ,  Gotlius  vel  Alam.annus  venditor  :  pane  car- 
tulam  in  terram  et  super  cartam  mille  cullelhnn,  festucam  nolalam,  wan- 
tonem  et  wasonern  lerrae  et  ramum  arboris  et  alramentarium  et  in  Aleman- 
nia  wandilanc  el  levet  de  terra;  et  eo  cartam  tenenle  die  tradilionem.  MGH. 
Dipl.,  n-  280.  Burg.,  41.  Alam.,  1,  19,  20.  Bai.,  15,  2  et  12.  L.  Rom.  Cur.,  24,  2. 
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0.  —  Epoque  féodale  (1).  —  La  transformation  du  régime  de  la 
[ji'Opriétc  foncière  qui  caractérise  la  féodalité  a  eu  son  contre-coup 
snr  les  modes  d'aliénation.  Entre  l'acquéreur  et  l'aliénateur,  le  sei- 
,nicur  s'est  interposé,  ce  qui  a  eu  pour  résultat  de  compliquer  l'opé- 
ration. A  l'origine  même,  le  fief  et  Ja  censive,  concessions  faites 
intuitu  personne ,  sont  incessibles  comme  elles  sont  intransmissibles 
par  voie  héréditaire;  le  vassal,  le  tenancier  ne  peuvent  pas  les 
^liénei';  tout  au  plus  leur  a-t-on  reconnu  la  faculté  de  délaisser  le 
fonds  (ju'ils  occupent,  auquel  cas  il  fait  retour  au  seigneur  ;  celui-ci 
le  garde  pour  lui  ou  en  dispose  au  profit  de  (jui  il  lui  plaît  en  faisant 
une  concession  nouvelle  (2).  Fiefs  et  censives  devinrent  patrimo- 
niaux, c'est-à-dire  héréditaires  et  cessibles.  Mais  la  théorie  féodale 
du  transfert  de  la  propriété  se  ressentit  longtemps  de  cette  conception 
primitive  (3)  :  là  en  est  le  point  de  départ  et  la  base. 

10.  —  Fiefs  et  censives  (i).  —  L'aliénation  se  décompose  eu 

Brunncr,  Urh.,  p.  130,  288.  Prost.  .VBH  ,  1880,  10.  Pcrtilc,  IV,  2t2G  et  suiv.  Au 
treizième  siècle,  trad.  per  carlnrn  en  Bavière,  Haeberlin,  Systeni.  Dearb. 
Meichelb.,  1824,  p.  204.  —  Distinguer  la  remise  au  notaire  du  parchemin  pour 
yu'il  rédige  l'acte  [Iradilio  ad  scribendum)  de  la  remise  à  l'acquéreur  {tvaditio 
ad  proprium.).  Car/.  Langob.,  form.  2  :  Trade  ri  ad  proprium  et  Unie  notario 
ad  scribendum.  Porro ,  Cod.  dipl.  lang.,  482  :  pergamena  cum  atramentario 
manibus  meis  de  terra  levavi  et  ad  conscribeyidicni  dedi  alque  rogavi.  Le 
notaire  constate  la  remise  :  post  tradilam  (sous-ent.  carlam)  complevi  et  dedi. 
Schupfcr,  p.  149.  Ci-dessus,  p.  113  et  suiv.  Stouff,  R.  Bourg.,  18'J9.  —  Cf.  dr. 
anglais  :  livery  iti  deed  ,  remise  de  l'acte  et  d'une  motte  de  terre,  d'un  ra- 
meau, etc.  Brunner,  Urk.,  p.  b'id.  Ci-après,  n°  22. 

(1)  Ci-dessus,  p.  G55  (bibl.).  Cf.  sources  du  droit  féodal,  telles  que  les 
L.  Feud.,  etc.,  les  traités  de  droit  féodal,  comme  Schilter,  Gœtzmann,  Guyot, 
Hervé,  etc.  Bûche.  NRU,  1884,  54  et  suiv.  Biermann,  Trad.  ficta,  p.  277. 

(2)  L.  Fend.,  2,  0,  44,  55.  Ass.  de  Jér.,  I,  G4,  288,  2>J7  (éd.  B.).  M.  de  Souabe, 
p.  es,  éd.  Matile.  Ci-dessus,  p.  711  et  suiv.  Influence  de  ces  idées  :  a)  sur  la 
capacité  dacquérir  le  fief  (roturiers,  gens  de  mainmorte,  cf.  p.  G2G^.  Mour- 
mant.  Thèse  [Précédents  de  VlCdit  de  ll^iO,  1900^;  —  b)  sur  l'aliénation  par- 
tielle (défense  d'abréger  le  fief;.  Cf.  TAC.  A'orm.,  89  et  suiv.;  Gr.  C.  .Yorm., 
32,  115.  Angleterre  :  mesures  relatives  aux  sous-inféodations  ,  Gr.  Charte,  32; 
Statut  (^>uia  emptores,  1290,  qui  eut  pour  elTet  lie  donner  une  grando  extension 
à  l'aliénation  des  fiefs.  Pollock ,  Landlavvs ,  p.  70.  Il  ne  fut  plus  permis  qu'au 
roi  de  faire  des  .iliènations  à  titre  de  franche  aumône  ;  on  voulait,  en  effet,  que 
l'acciuéreur  d'une  partie  du  fief  devint  le  vassal  direct  du  seigneur  dominant. 
Cf.  ci-après,  Dr.  anglais.  Glasson,  Inst.,  IV,  253.  —  Add.  Gui  Pape,  q.  46,  102, 
112.  Buchorellus,  Inst.,  p.  138. 

(3)  Merlin,  dans  Guyot,  V  Devoirs  de  loi,  p.  52G  (éd.  1778)  :  celui  qui  vend 
un  héritage  féodal  ou  cottior  n'en  transfère  point  la  propriété  à  l'acheteur,  il 
ne  fait  que  renoncer  au  droit  qu'il  tient  du  seigneur  et  s'en  dépouiller  entre 
les  mains  des  officiers  de  celui-ci  qui  le  transportent  à  l'acquéreur,  à  peu  près 
comme  le  titulaire  d'un  bénéfice  en  fait  sa  résignation  entre  les  mains  du 
collateur,  (jui  le  confère  ensuite  à  celui  que  le  résignant  lui  a  désigné.  Cf.  aussi 
cession  d'un  office. 

(4)  Pitou,  Thèse,  1899  (/nues/,  féodale  en  dr.  germanique). 
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deux  actes  :  a)  Dessaisine  ou  devest;  le  vassal  ou  le  censitaire  remet 
le  fonds  au  seigneur  de  qui  il  le  tient  (seigneur  foncier)  en  décla- 
rant qu'il  s'en  dessaisit  entre  ses  mains  ;  b)  Investiture  pour  le  fief, 
Ensaisinement  pour  la  censive  ;  on  dit  encore  vest,  vesture,  iverp,  etc.; 
le  seigneur  livre  le  fonds  à  l'acquéreur  en  déclarant  qu'il  l'en  saisit. 
On  peut  donc  dire  que  l'aliénation  s'opère  par  dessaisine-saisine ^  vest 
et  devest  (1).  S'il  s'agit  d'un  fief,  la  prestation  de  la  foi  et  de  l'hom- 
mage se  joint  à  l'investiture;  c'est  là  la  différence  principale  qu'on 
relève  entre  l'aliénation  du  fief  et  celle  de  la  censive  (2).  Dans  les 
deux  cas,  le  fonds  est  censé  faire  retour  au  concédant,  ce  qui  lui 
permet  d'exercer  le  retrait  par  voie  de  rétention  (3)  et  d'exiger  plus 
facilement  les  profits  de  mutation  (4).  La  dessaisine  et  la  saisine 


(1)  L.  Feud.,  7.  2  (ci-après,  p.  1287,  n.  2).  Coût.  d'Artois,  éd.  Tardif,  t.  23  (p.  64)  : 
on  peut  vendre  un  propre  dans  trois  cas  :  gré  de  l'hoir,  pauvreté,  acheter  un 
héritage  plus  souffisant.  Après  que  le  seigneur  et  les  hommes  de  sa  cour  ont 
constaté  que  le  vendeur  n'avait  pas  grevé  le  fonds  (par  voie  d'assignat, 
ci-aprés,  Hypothèques),  celui-ci  rapporte  l'héritage  pa?'?*aim  (rameau)  et  baston 
en  la  main  du  seigneur.  La  cour,  sur  la  demande  du  seigneur,  dit  par  juge- 
ment qu'il  adhérite  l'acheteur  et  le  seigneur  le  saisit,  après  avoir  demandé  au 
vendeur  s'il  est  payé  et  sur  de  sa  droiture,  en  disant  à  l'acheteur  :  je  vous  en 
saisis,  sauf  tous  droits,  en  main,  «  Ce  fait,  li  sires  doit  conjurer  ses  honmes, 
s'il  en  est  bien  ahiretés  et  a  loy,  li  honmes  doivent  »  le  dire.  Gr.  C.  de  France^ 
II,  23  (p.  2G4)  :  «  fault  que  le  vendeur  (ou  son  procureur)  aille  dedans  les  huyt 
jours  de  la  vente  par  devers  le  seigneur  foncier  et  dire  :  Sire,  fay  vendu  à 
tel  tel  hérilaige  {ou  cens  ou  rente)  mouvant  de  vous  en  censive  pour  tel  pris, 
si  m'en  dessaisi  en  vostre  main,  et  vueil  et  vous  requiers  que  ledict  acheteur 
ensaisiniez.  Et  en  signe  de  dessaisissement,  doibt  bailler  audict  seigneur,  ung 
festu  ,  vel  aliud.  L'acheteur  doibt  requérir  audict  seigneur  dedans  ledict  temps 
de  la  saisine  en  disant  :  Monseigneur  je  vous  requier  que  vous  me  ensaisis- 
siez.  Et  est  assavoir  que  le  seigneur  ne  l'ensaisira  point  s'il  ne  le  veult,  jusques 
à  tant  qu'il  voye  les  lettres  de  la  vente,  jusques  à  ce  qu'il  soit  payé  de  ses 
ventes  et  saisines.  Ce  fait,  le  seigneur  doibt  bailler  la  saisine  à  l'acheteur  et 
dire  ;  Je  vous  saisis  ou  mets  en  saisine  de  tel  héritage ,  sauf  mon  droict  et 
Vautruy  en  toutes  choses.  Et  en  doibt  prendre  lettres  de  saisine,  scellées  du 
séel  dudict  seigneur  ou  de  son  baillif.  »  Cf.  c.  25,  26.  Desmarcs,  189  :  «  en  vente 
de  héritage  il  faut  et  vest  et  devest,  combien  que  lettres  en  soient  faites  ;  car 
au  vendeur  demeure  tousiours  la  vraye  saisine  et  possession ,  iusques  à  tant 
que  il  en  soit  dessaisi  en  la  main  du  seigneur  foncier  ;  et  ne  s'en  puet  dire 
l'achateur  saisi,  iusques  à  ce  qu'il  en  soit  saisi  de  fait  par  le  seigneur  foncier 
du  lieu,  se  ainsi  n'est  qu'il  en  ait  joy  et  usé  par  tel  temps  que  il  en  ait  acquis 
saisine  et  bone  possession  et  iuste.  »  Coût,  not.,  124,  135,  72,  53.  Boutillier,  I, 
67,  p.  397  (éd.  1603).  Loysel,  641.  Le  Grand  coût.  toc.  cit.,  constate  sans  doute 
l'usage  général  en  disant  qu'on  devait  prendre  des  lettres  de  saisine. 
Cf.  Beaum.,  35,  20;  6,  4.  Const.  du  Chat.,  §  85,  86,  82.  Mir.  de  Souabe.  éd.  Mat., 
p.  75.  Ass.  de  Jêrus.,  c.  des  Bourg.,  II,  253,  271  et  suiv.,  éd.  B. 

(2)  Ci-dessus,  p.  1217,  1237.  D'après  les  L.  Feud.,  2,  4,  l'investiture  doit  pré- 
céder la  foi  et  hommage.  Gr.  C,  p.  271. 

(3)  Ci-contre,  Retrait.  Beaum.,  51 ,  21.  Desm.,  204.  Gr.  Coul.,  2,  25.  Cf.  Paris,  20. 

(4)  Beaum.,  27,  7.  Desmares,  189  et  suiv.,  201,  364.  Gr.  Coût.,  p.  265,  273.  Pour 
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;'accomplis?aient,  d'ordinaire,  par  la  remise  de  la  verge,  du  bâton, 
lu  fust  et  de  la  terre,  du  rain  et  du  bâton  ;  ces  objets  symboliques 
)assaient  des  mains  du  disposant  dans  celles  du  seigneur,  et  de 
:elui-ci  à  l'acquéreur  (1).  Pour  l'investiture  des  grands  fiefs,  soit  à 
a  mort  du  vassal,  soit  en  cas  d'aliénation  ,  on  se  servait  de  la  ban- 
n«?rc,  du  sceptre,  de  la  lance,  de  Tépée  (2).  Ce  n'était  pas  sur  le 
onds  lui-même  que  ces  formalités  avaient  lieu,  mais  k  la  Cour  sei- 
gneuriale, par  devant  le  seigneur  (ou  son  officier)  (3).  On  satisfaisait 
)ar  là  aux  exigences  de  l'ancien  droit  en  matière  de  publicité,  et  on 
naintenait  l'usage  des  traditions  symboliques  et  judiciaires  ;  il  eût 
îté  peu  pratique  et  peu  d'accord  avec  le  rôle  du  seigneur  dans  l'acte 
le  l'obliger  k  se  transporter  sur  les  lieux  (4).  Dans  ces  conditions, 
'investiture  du  fief  ou  l'ensaisinement  de  la  censive  devait  être 
Lccompagnée  d'une  appréhension  de  faity  afin  de  procurer  à  l'acqué- 
eur  tous  les  avantages  de  la  possession  (5);  elle  était  aussi  pré- 


e  fief,  qiiint;  pour  les  censives,  lods  et  ventes.  Ci-dessus,  p.  719.  Loysel,  ô72 
t  suiv.,  et  les  traités  des  droits  féodaux,  par  exemple  Boularic,  Le  Gr.  Coiit., 
oc.  cit.,  distingue  les  ventes  et  les  saisines,  le  droit  à  payer  à  raison  de  la 
ente,  et  le  droit  à  raison  de  l'investiture.  Beaumanoir  ne  parle  que  de  ventes 
^oy.  not.  c,  11  et  c.  bl);  d'après  lui,  c'est  le  vendeur  qui  les  acquitte:  mais 
omme  l'héritage  en  répond,  l'acheteur  est  autorisé  à  retenir  une  partie  du  prix 
our  les  payer,  s'il  le  faut;  on  peut,  d'ailleurs,  convenir  que  le  payement  de 
0  droit  sera  à  sa  charge.  Et  sans  aucun  doute,  c'est  sur  lui  qu'en  fin  de  compte 
Btombc  l'obligation.  Le  seigneur  ne  procède  à  la  saisine  qu'après  avoir  été 
ayé.  Gr.  Coût.,  p.  2G7,  270  (Quint  et  requint).  Paris,  24.  —  Cf.  Toulouse,  135, 
37,  142  et  suiv.  Montpellier,  11,  41,  61,  66,  108,  VIH.  Bordeaux,  128. 

(1)  Du  Cange,  loc.  cit.  Ragueau,  v'*  Rain,  Mettre  In  main  au  baslon  (le  vassal 
c  peut  jouer  de  son  fief  jusqu'à  la  main  mettre  au  bâton  ou  jusqu'à  démission 
e  foi),  Adliéritance,  déshéritance.  Brodcau,  s.  51,  Paris,  n"  7  (bibl.).  Pasquier, 
'ech.  de  la  France,  8,  58  :  tantôt  c'est  le  vendeur,  tantôt  c'est  le  juge  qui  remet 
î  bâton  à  l'acheteur  (cf.  ci-après.  Alleux).  Ass.  de  Jér.,  t.  I,  p.  218  (éd.  B.); 

II,  p.  253  (en  justice).  Parloir  au.v  Bourg.,  p.  145,  162.  Supra,  p.  1280,  n.  1. 

(2)  /..  Feud.,  2,  2  :  Investitura  quidem  proprie  dicitur  possessio;  abusiuo 
uteni  modo  dicitur  investitura,  qua)ido  hasta  vel  aliud  corporeum  quidlibet 
orrigilur  a  domino  {feudi),  se  investiturajn  facere  dicenle  (en  présence  des 
ovassaux  ou  paies  curiae  ;  la  preuve  de  l'investituie  se  fait  par  les  pares 
uriae  ou  par  un  publicum  iyistrunientum  a  duobus  paribus  confiryaalum). 
If.  2,  33,  etc.  Ragueau,  v°  Rain.  Du  Cange,  loc.  cit.  A  la  lance  se  joignit  létcn- 
ard  pour  l'investiture  des  principautés.  Les  évéqucs  et  abbés  étaient  investis 
e  leurs  dignités  par  la  remise  de  la  virga  pastoralis ,  de  la  crosse  et  de  l'nn- 
eau.  Sachsensp.,  3,  80,  1.  Sur  la  querelle  des  Investitures ,  ci-dessus,  p.  r.4S. 
chrœder,  p.  399.  Esmein,  Dibl.  Ec.  Hautes  El.,  I  (Yves  de  Chartres). 

(3)  Supra,  notes.  En  sens  contr.,  Bayonne,  91,  1  :  le  seigneur  censicr  se  reml 
ur  le  fonds,  en  tire  le  vendeur  moj-ennant  un  droit  d'issue,  et  y  installe 
acheteur  moyennant  un  droit  d*entrée. 

(4)  Paris,  63.  Loysel,  531  (cens  portable). 

(5)  La  tenure  d'an  et  jour  peut-elle  remplacer  1  investiture  seigneuriale  à 
encontre  des  tiers?  Cf.  ci-contre,  p.  1266.  Desmares,  189. 
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cédée  d\\ne  convefition  préalable,  sorte  ddjusta  causa  traditionis  (1). 
Mais  de  ces  trois  actes,  celui  qui  opérait  le  transfert  de  propriété 
était  l'investiture  ou  ensaisinement  (2).  On  se  demande  même  si 
elle  n'emportait  pas  acquisition  de  la  possession  de  droit,  c'est-à-dire 
du  droit  aux  actions  possessoires  (3).  Et  il  est  hors  de  doute  que 
l'acquéreur  investi  ou  ensaisiné  avait  le  droit  d'entrer  en  possession 
de  sa  propre  autorité  (4).  L'investiture  fut  constatée  de  bonne  heure 
par  acte  écrit;  mais  au  dix-huitième  siècle,  ces  actes  étaient  hors 
d'usage,  parce  que  Tinvcstiture  elle-même  n'était  plus  requise, 
comme  on  le  verra  ;  les  actes  de  foi  et  d'hommage  en  tenaient  lieu 
pour  les  fiefs,  et  les  quittances  de  droits  seigneuriaux  pour  les  cen- 
sives.  On  sait,  d'ailleurs,  que  les  droits  seigneuriaux,  aveux  et 
dénombrements,   étaient  constatés    fréquemment  sur  des  Papiers 

terriers  (5). 

[  1_  —  Le  seigneur  investissait  sauf  tous  droits  (ô).  De  cette  réserve 
il  résulte  que  les  droits  des  tiers  n'étaient  point  purgés,  comme  on 
serait  tenté  de  le  croire,  par  suite  du  retour  du  fonds  entre  les  mains 
du  seigneur.  Il  est  vraisemblable  que  tel  ne  fut  pas  le  droit  primitif; 
le  seigneur  devait  reprendre  le  bien  libre  de  tous  droits;  du  moins, 
ceux  qu'avait  constitués  son  vassal  ou  son  censitaire  ne  lui  étaient 
pas  plus  opposables  qu'une  aliénation  intégrale  (7).  Le  seul  cas  dou- 


(1)  Qui  vend  conserve  la  propriété  jusqu'à  l'ensaisinemcnt  seigneurial;  mais 
le  vendeur  peut  être  contraint  de  faire  le  vest  ou  adhéritement.  Bout.,  I,  67. 
Beaum.,  c.  '27,  7,  8  (s'il  y  a  eu  ensaisinement,  le  vendeur  ne  peut  reprendre  son 
fonds  que  par  l'effet  d'une  nouvelle  vente).  Beaum.,  35,  20  (acte  de  vente); 
23  (lettres  de  baillie).  Gr.  Coût.,  p.  266,  267,  301.  Biermann,  Trad.  fictà,  p.  277 
(bibl.). 

(2)  Procédure  pour  le  cas  où  le  seigneur  refuse  d'ensaisiner,  Gr.  Coût.,  p.  268, 
280,  285. 

(3)  L'ensaisinemcnt  seigneurial  qui  rend  l'acheteur  propriétaire,  ne  le  rend-il 
pas  aussi  possesseur?  Ci-dessus,  p.  1217,  1237.  Desmarcs,  62,  177.  Coût,  not., 
53.  Gr.  Coût.,  2,  19,  p.  234.  Ragueau,  Gloss.,  v°  Vest  :  investitura  non  facit 
possessorem.  Loysel,  747.  La  tendance  dos  romanistes  est  d'exiger  la  tradition 
matérielle.  La  pratique  résiste,  Ci-aprés.  Voy.  aussi  Biermann,  Traditio 
ficta ,  p.  61.  Gui  Pape,  Q.,  415  :  l'investiture  ne  donne  pas  la  possession,  mais 
le  droit  de  se  mettre  en  possession  de  sa  propre  autorité:  cf.  q.  46  (où  il 
distingue  entre  les  censives  et  l'alleu,  ci-après,  Clause  de  précaire). 

(4)  Beaum.,  c.  34,  13  :  l'acheteur  ensaisiné  par  le  seigneur  veut  prendre 
possession  de  l'héritage;  le  fermier  ou  l'engagiste  le  repoussent;  leurs  préten- 
tions seront  écartées  par  la  justice.  Le  seul  moyen  pour  le  fermier  ou  l'enga- 
giste d'avoir  un  droit  opposable  à  l'acheteur,  consiste  à  se  faire  ensaisiner 
eux-mêmes  par  le  seigneur  de  qui  la  terre  meut.  Cf.  ci-après,  Vendage  passe 
louage. 

(5)  Ci-dessus,  p.  311.  Perrière,  h.  u";  Le  parfait  notaire,  1.  15,  c.  7  et  8. 

(6)  Ci-dessus,  Artois,  Gr.  Cou.,  etc.  Beaum.,  20,  2.  Varin,  Arch.  de  Reims, 
Coût.  I,  844. 

(7)  Ci-dessus,  Aliénation  du  fief. 
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teux  était  celui  où  la  propriété  était  contestée;  l'aliénateur  pouvait 
ii'êtrequ'un  propriétaire  apparent;  le  verus  dominiis  avait-il  le  droit 
ie  réclamer  le  bien  comme  sien  après  l'investiture  ou  ensaisinement 
lu  profit  d'un  tiers?  La  solution  dépendait  du  rôle  que  l'on  doiîuait 
ui  seigneur  et  à  la  Coui*  féodale;  s'ils  avaient  à  examiner  les  condi- 
ions  de  fond  de  l'aliénation,  à  juger  des  di-oits  du  disposant, 
'homologation  de  l'acte,  faite  en  connaissance  do  cause,  pouvait 
ivoir  pour  conséquence  d'effacer  les  droits  des  tiers,  même  en  sup- 
)Osant  qu'ils  n'étaient  pas  présents  (1).  Cette  tendance  se  retrouve, 
;emble-t-il.  dans  le  droit  féodal  primitif  (1)  ;  mais  ce  fut  la  tendance 
;onti'aire  qui  prévalut  (3).  L'intervention  du  seigneur  et  de  sa  Cour 
levinrent  presque  de  pure  forme;  ils  se  contentèrent  d'apprécier  la 
'égularité  apparente  de  l'acte,  laissant  à  la  tcnurcd'an  et  jour  le  soin 
['effacer  rapidement  les  prétentions  des  tiers  aussi  bien  que  celles 
les  ayants  cause  de  Taliénateur  ou  celles  de  sa  famille  (i).  L'invcs- 
iture  ou  rensaisiuement  n'eurent  donc  lieu  qu'avec  réserve  du  droit 
[n  seigneur  lui-môme  et  du  droit  d'autrui. 

12.  —  Alleux  (5).  —  Il  ne  pouvait  être  question,  pour  cette  caté- 
orie  de  biens,  de  l'investiture  ou  de  l'cnsaisinement  seigneurial,, 
larce  que  la  dessaisine  entre  les  mains  du  seigneur  eût  été  la  néga- 
ion  de  la  liberté  de  l'alleu  (6).  Le  droit  de  l'époque  barbare  persisU 
onc  en  principe,  sauf  une  tendance  à  rapprocher  l'aliénation  des 
lieux  de  celle  des  fiefs  ou  censives  (7).  Dans  le  midi,  en  i>ays  de 
.roit  écrit,  la  tradition  a  lieu,  per  cartam,  ou  tout  au  moins  un  acte 
st  dressé  par  le  notaire  pour  constater  la  vente  et  la  tradition  ou 
uirjpilio  (8)  ;  sans  nul  doute,  il  n'y  a  pas  eu  de  prise  de  possession 

(1)  Précédents  dans  le  droit  barbare. 

{1)  C'est  ce  qu'on  peut  induire  des  dispositions  des  Assises  de  Jérus.  Jean 
'Ibelin,  c.  lï>5,  187  (t.  I,  p.  64.  288,  297,  etc.),  du  CoxU.  d'Artois,  t.  23,  de 
Icaum.,  51,  18.  La  Cour  fcoilale  s'assure  du  bien  fondé  des  droits  du  disposant. 

(3)  L.  Fend.,  2,  h.  Cout.  d'Artois,  éd.  'l'ardif.  t.  25.  Beaurh.,  51,  IS  :  Par  cela 
Bul  que  le  dessaisi  avait  la  saisine,  le  sire  doit  investir  le  tiers  dans  l'intérêt 
e  (jui  la  dcssaisinc  a  été  faite.  Cf.  ci -dessus,  p.  l^SG  (Cr.  Cout.  et  Bout.). 

(4)  Ci-contre,  Tenure  d'an  et  jour. 

(5)  Ci-dessus,  p.  732  (bibl.).  Dig.  ital.,  v"  Allndio.  Voir  la  vesturc  et  la  prise 
e  ban  à  Metz.  ^îur  le  bourrage  et  la  tenure  libre  urbaine,  cf.  Ciénosial,  Thèse, 
900.  Des  Maiez.  El.  sur  ta  propriété  foncière  dans  les  villes  du  moi/en  lige, 
898. 

(G^i  Gr.  Cou!.,  2.  33  (p.  325)  :  «  Franc  alleu  est  un  lieritaj;e  telleiiicnt  franc, 
u'il  ne  doit  point  «le  fons  ilc  terre,  ne  d'icelluy  n'est  aulcun  soigneur  foncier, 
t  ne  doit  vest  ne  desvest,  ne  ventes  ne  saisiïie,  ne  aultrc  servitude  à  quelque 
Bigneur  ;  mais  quant  est  à  justice,  il  est  bien  subjoct  à  la  justice  ou  jurisilic- 
ion  d'aulciin.  »  Boutillicr,  I,  83  (p.  490,  éd.  1003). 

(7)  Ci-aprés,  p.  1291. 

(8)  Ex.  ilans  les  Cartulaires  {Cart.  de  Saint-Sernin ,  nonibrcu.x  actes  du 
ouzième  siècle  ;  on  y  lit  simplement  :  gurpivit  et  vendidit  ou  des  formules 
nalogues;  facta  caria  et  la  date;  liujns  rei  sunt  testes  N.  N.). 

8-2 
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par  racquéreur;  les  parties  se  sont  contentées  de  déclarer  devant 
rofTicier  public  qu'elles  ont  vendu  et  livré  (vendidi  et  tradidi)  ({)  \ 
l'acte  une  fois  rédige  est  remis  à  l'acquéreur  (2) ,  c'est  le  bail  de  la 
cède  (3)  qui  s'accompagne  parfois  d'actes  symboliques,  comme  le  bail 
de  la  plume  du  notaire  (4).  L'acquéreur  en  vertu  de  cet  acte  a  le  droit 
de  se  mettre  en  possession  de  sa  propre  autorité  (5).  Sous  l'influence 
du  droit  romain,  la  tradition  matérielle  prit  le  pas  sur  la  tradition 
symbolique  ;  la  pratique  dut  trouver  un  moyen  pour  conserver 
à  l'acte  ses  anciens  effets  (ci-après  ,  Constitut  possessoire,  clause  de 
précaire)  (6).  — En  pays  coutumier,  où  l'alleu  est  plus  rare,  la  légis- 
lation est  assez  confuse.  La,  rédaction  d'un  acte  écrit ,  la  tradition 
matérielle  sont  parfois  exigées  (7).  D'autres  fois,  les  parties  se  trans- 
portent devant  le  seigneur  (8)  et  procèdent  à  la  dessaisine-saisine, 


(1)  Coul.  de  Toulouse,  art  93  (éd.  Tardif)  :  si  allquis  vendiderit  alicui  hono- 
rem  suum  liberum.  cum  instrumento  publico,  vel  dédit  ad  feudum,  predictus 
honor  habetur  pro  tradito  quanlum  ad  eum  qui  vendidit  vel  dedil  ad  feudum, 
H  tempore  dicte  vendilionis  vel  dont  feudi  idem  venditor  vel  dater  feudi 
illum  Jwnorem  possidebat,  ita  lumen  quod  si  emptor  predictus  adeptus  fuerit 
possessionem  corporalem.  ilicli  honoris,  dictus  venditor  vel  dator  feudi  non 
polesl  agere  contra  emplorem  vel  feudolarium  de  violentia  vel  turbalione 
possessionis.  Si  vero  dictus  venditor  vel  dator  feudi  post  predictani  vendi- 
lionem.  vel  feudi  donationern  eundem  predictum  honorem  vendidit  alii  per- 
sane vel  dédit  ad  feudum,,  et  ipsum  m.isit  inde  in  possessionem  corporalem 
antequam  primus  adeptus  esset  inde  corporalem  possessionem ,  ultimus 
empior  sive  feudotarius  est  polior  jure  in  possessione  et  proprieiate  dicti 
honoris  quam  primus.  Tardif,  Dr.  privé  au  XIIP  siècle,  188G. 

(2)  Ces  actes  d'acquisition  ont  servi  à  rédiger  les  Cartulaires. 

(3)  Cède  ou  cédule  [de  scheda),  acte  écrit.  Serres,  Jnst.,  II,  1,  44  :  traditiort 
feinte  qui  se  fait  par  la  tradition  des  clefs  aussi  bien  que  celle  qui  se  fait  par 
le  bail  de  la  cède  ou  de  la  plume  du  notaire  ,  dont  il  est  fait  mention  dans  la 
1,  1,  Cod.  Just.,  de  don.  Soulatgcs,  Coût,  de  Toulouse,  1770,  p.  236.  Théorie  et 
Pral.  des  notaires,  Grenoble,  1G29,  p.  141.  —  Il  s'agit  bien  du  bail  ou  remise 
du  contrat  de  vente,  et  non  des  titres  de  propriété  du  vendeur;  c'est  ce  que 
démontre  l'expression  bail  de  la  cède.  —  Sur  la  doctrine  des  glossateurs  et  des 
postglossateurs  au  sujet  do  ïinstrumentalis  tradilio,  cf.  Biermann,  Traditio 
ficta,  p.  22,  47,  102,  273.  Voy.  not.  Azo,  Lect.  ad  l.  1 ,  C.  de  don.  :  si  vendidi 
et  traditur  instrumenlum  em.plionis.  Ci-après,  n"  22  et  suiv. 

(4)  C'est  la  plume  avec  laquelle  ils  écrivent.  Quelquefois  attouchement  des 
mains  du  vendeur  et  de  l'acheteur.  —  Les  romanistes  protestent  contre  ces 
pratiques  anciennes,  ainsi  Hostiensis  (cité  par  Gui  Pape,  q.  22).  Ci-dessus, 
p.  12.37. 

(5)  Toulouse,  93.  Ci-après,  n"'  22  et  suiv. 

(6)  Ci-après.  Biermann,  Tradilio  ficla,  p.  37  et  saiv. 

(7)  Bout.,  ï.  84  :  déclaration  par  devant  notaire  et  lettres,  ou  par  devant  gens 
sur  son  scel,  s'il  a  scel  connu.  Laon,  133  :  appréhension  de  possession  réelle. 
Sedan,  217.  Vitry,  126.  Troyes,  144,  etc.  Chénon,  Alleux,  191. 

(8)  Hainaut,  106.  94,  30,  34  (ensaisincment  devant  quatre  propriétaires  d'alleux, 
ei  un  cinquième  qui  les  conjure).  Merlin,  Rép  ,  V  Francq-Alloelier.  Guisnes,. 
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sans  qirc  celui-ci  intervienne  Ini-memc  à  l'aclc;  le  bâton  passe 
directement  de  raliénateur  à  l'acquéreur  (I)  ;  ou  du  moins,  si  le  sei- 
gneur le  remet  (2),  ce  n'est  pas  en  signe  rie  domaine  cmineiU  :  il  ne 
figure  dans  l'acte  qu'afiu  de  lui  donui»!' la  publicité  requise,  à  i-aison 
de  son  autorité  judiciaire  qui  s'étend  sur  les  alleux  comme  sur  les 
fiefs  et  les  censives  de  sa  mouvance.  C'est  le  système  des  Cou- 
tumes de  nantissement  (3). 

13.  —  Epoque  monarchique.  —  Le  droit  que  l'on  vient  de  dé- 
crire suivit  les  vicissitudes  de  la  jn-opriété  féodale  [»our  larjuelle  il 
était  fait.  Il  se  modifia  comme  elle,  ou  môme  disparut  à  peu  près,  si 
bien  que  la  France  coutumière  se  divisa  sur  cette  question  du 
transfeit  de  la  propriété  en  deu.x  jiarties  :  1°  les  Pays  de  nantisse- 
ment, grou[»e  important  de  provinces  du  nord  et  de  l'est,  aux(]uelles 
les  Pays-Bas  se  rattachent  comme  une  dépendance  naturelle;  2°  les 
provinces  qui  suivaient  le  droit  commun,  c'est-à-dii-c  la  partie  la 
plus  considérable  du  pays  coutumier  soumis  ici  à  une  législation 
presque  identique  h  celle  des  pays  de  droit  écrit.  —  De  ces  deux 
systèmes  encore  en  vigueur  au  moment  de  la  Révolution,  nous 
rapprocherons,  à  titre  de  variantes  curieuses  les  Appropriances 
bretonnes,  la  Prise  de  ban  à  Melz,  l'Auflassung  du  droit  alle- 
mand ,  et  enfin  la  pratique  anglaise  sous  ses  formes  diverses.  — 
En  somme,  partout  on  tend  à  se  débarrasser  des  formes  féodales, 
parce  qu'elles  sont  gênantes  et  parce  qu'elles  no  s'accoi'dcnt  plus 
avec  l'état  du  droit;  la  plupart  des  Coutumes  obéissent  jusqu'à 
l'excès  à  ce  besoin  de  simplification  et  do  logique;  d'autres, 
plus  fidèles  à  la  tradition,  respectent  les  vieilles  formes;  elles 
finissent  même  par  leur  donner,  en  les  retouchant  un  peu,  une 
signification,  une  portée  qu'elles  n'avaient  guère  à  l'origine;  en 
les  détournant  de  leur  destination ,  on  les  accommode  aux  besoins 
nouveaux,  et  on  y  découvre  des  avantages  de  nature  à  dédommager 
de  ce  qu'elles  apportent  d'entraves  à  la  liboi-tc  des  conventions. 
Entre  ces  deux  tendances,  le  dix-neuvième  siècle  a  hésité. 

14.  —  Coutumes  de  nantissement  (i).  —  La  pr.iti.jne  du  nan- 


16.  Luxembourg,  tit.  V.  Prost .  A"/»//,  ISSO  (Mot/.\  V.uin,  Arch.  de  lieiriis, 
Coût.,  I,  711. 

(1)  Ci-contrc,  §  lô. 

{1)  Reims,  131),  1()'2  et  suiv.  (on  applique  à  l'alleu  le  mode  iralionalion  en 
usage  pour  la  censivo). 

(3)  Ci-après.  Il  y  a  tout  lieu  île  croire  qu'il  se  rattache  au  uiotle  (laliciiation  do 
l'époque  franquc.  Add.  Salvioli.  R.  ilal.  p.  l.  se.  yit/r.,  18,  C. 

(4)  Ragueau  ,  Guyot,  v"  Sni^tissemeiil,  Vclure,  Devoirs  de  loi,  A<lhérHanc€, 
Main  assise.  Mise  de  fait,  U'erp,  Gurpir,  Vest  ,  etc.  Dritz,  p.  903  (bibl.  bcig.). 
Héricourt,  Vente  des  Imm.  par  Décret^  1739,  p.  Î64.  Des  Marez.  op.  cit. 
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tissement  (1),  des  devoirs  ou  œuvres  de  loi  (2),  adhéri tances,  etc.  (3), 
u'est  qu'une  déformation  du  vieux  système  féodal  maintenu  au  nord 
de  la  France  et  dans  les  Pays-Bas  (4),  à  raison  d'avantages  pratiques 
étrangers  à  la  conception  originaire.  Les  solennités  de  l'investiture 
ou  de  l'ensaisincmcnt  destinées  à  assurer  au  seigneur  le  payement 
de  ses  profits,  servirent  surtout  à  donner  au  transfert  ou  à  la  consti- 
tution des  droits  réels  l'authenticité  et  la  publicité  que  réclame  une 
bonne  organisation  du  crédit  foncier;  c'est,  du  moins,  en  ce  sens 
que  le  droit  s'orienta,  tendant  de  plus  en  plus  à  abandonner  son 
attache  féodale  (5). 

1 5.  —  i^es  œuvres  de  loi  consistent  dans  le  vest  et  devest  tels  que 
nous  les  avons  décrits,  mais  avec  cette  différence  qu'ils  ne  s'accom- 
plissent pas,  en  général,  devant  le  seigneur  (6),  mais  devant  les 
juges  seigneuriaux  ou  royaux.  Le  tribunal  auquel  il  faut  s'adresser 
varie  :  tantôt  on  distingue  entre  les  fiefs  et  les  rotu!*es,  conformé- 
ment au  droit  féodal;  pour  les  fiefs,  c'est  la  Cour  féodale  composée 
du  bailli  et  des  hommes  de  fief;  pour  les  censives,  la  Cour  éche- 
vinale  composée  du  prévôt  ou  mayeur  et  des  censitaires  ;  et  ces  deux 
Cours  sont  celles  du  seigneur  dans  la  mouvance  duquel  se  trouve  le 
bien  ;  tantôt,  par  un  progrès  marqué,  c'est  le  tribunal  ou  les  gens  de 


(1)  Co  mot  a  deux  sens  :  1°  acte  judiciaire  ou  ensemble  des  formalités  des 
œuvres  de  loi  ;  2°  effet  de  cet  acte,  c'est-à-dire  acquisition  d'un  hér'itagc  à  titre 
de  propriété,  d'usufruit,  d'hypothèque,  etc.  Cf.  nam,  namps,  nants  ■=  page; 
terme  qui  se  rattache  à  l'allemand  nehinen,  prendre  (Haltaus,  Gloss.,  1405). 
Summa  Norm.,  VH  :  de  libcratione  namnorum.  Schmid,  Ges.  d.  Angels., 
Gloss,,  V"  Xam.  Coût,  de  Reims,  dans  Varin,  Arch.  de  R.,  I.  733  :  le  créancier 
présente  au  seigneur  (ou  à  sa  justice)  des  lettres  obligatoires  de  dettes  et  le 
requiert  de  les  nantir  sur  les  héritages  tem.is  de  lui  en  fief  ou  en  censive,  de 
sorte  qu'il  n'investira  personne  de  ces  héritages  qu'à  charge  de  l'hypothèque. 

(2)  Sur  le  mot  loi,  cf.  Ragueau,  li.  v°  (lois  de  ville  jurée  r=  corps  échovinal  ; 
villes  de  loi  ^-=  un  corps  échcvinal ,  etc.).  Œuvres  de  loi  signifie  donc  œuvres 
de  justice.  Cf.  leges  ou  preuves  légales  de  la  Summa  Norrn.,  10,  2  (loi  simple 
=  preuve  par  serment;  loi  apparaissant  =  par  duel,  etc.). 

(3)  On  dit  aussi  xverp,  dessaisino-saisine,  réalisation,  etc. 

(4)  Hainaut,  94.  Liège,  6.  Artois,  71.  Lille  (La  Salle),  10.  Vermandois,  NC, 
126  et  suiv.  Cambray,  5.  Amiens,  137.  Chauny,  2.  Reims,  142,  162.  Boulonnais, 
115.  Ponthieu,  111.  Douai,  t.  des  don.  et  vend.  Ribemont,  51.  Péronnc,  259. 
Laon,  126.  Valois,  13  et  suiv.  Sedan,  258.  Senlis,  19.  Noyon,  34. 

(5)  C'est  ce  que  déclarent  les  Placards  des  princes  de  la  maison  d'Autriche 
pour  les  Pays-Bas,  fév.  1538,  6  déc.  1586  :  éviter  les  fraudes  et  le  stcllionnat; 
cf.  surtout  l'Editperp.  de  1611.  Ce  motif  explique  l'extension  de  l'usage  féodal 
aux  alleux  (cf.  ci-dessus.  Hainaut,  106),  la  publicité  par  voie  de  registres.  On 
exigea,  d'ordinaire,  que  les  contrats  translatifs  de  droits  réels  fussent  authen- 
tiques. Vermandois,  119.  Reims,  180.  Arr.  de  régi,  du  Pari,  de  Flandre,  4  oc- 
tobre 1675,  27  août  1676.  Roisin,  p.  444. 

(6)  Cf.  cep.  Merlin  dans  Guyot,  v"  Devoirs  de  loi  (le  seigneur  peut  remplacer 
son  bailli  ou  son  prévôt,  parce  que  l'acte  rentre  dans  la  juridiction  gracieuse). 


PAYS    DE    NANTISSEMENT.  1293 

]oi  du  lieu  où  est  sititc  le  fonds  (1).  Les  alleux  soiu  souniis  à  ces 
formalités  comme  les  fiefs  et  les  censives,  au  moins  dans  les  Pays- 
Bas  (par  exemple  présence  de  quatre  alleutiers  et  d'un  semonceur 
(jui  les  conjure,  c'est-à-dii-e  les  requiert  de  constater  la  régulai-ité  de 
l'opération)  (2).  —  [.es  œuvres  de  loi  sont  donc  un  acte  judiciaire; 
les  formalités  symboliques  ont  perdu  de  leur  importance  et  s'en 
sont  détachées  dans  certaines  Coutumes;  il  y  a  des  lieux  ou  tout  se 
réduit  à  la  simple  reconnaissance  du  contrat  en  justice  (3)  ;  la  môme 
personne  pouvait  alors  jouer  le  rôle  de  vendeur  et  celui  d'acheteur, 
se  dessaisir  au  nom  du  vendeur  et  se  saisir  en  son  nom  i)iopre,  ce 
qui  aurait  été  trop  choquant  là  où  avait  persisté  l'usage  de  la  remise 
du  bâton  ou  de  la  bûchette  (4).  —  Plusieurs  Coutumes  exigeaient 
qu(î  les  contrats  en  vertu  desquels  se  passaient  les  devoirs  de  loi 
fussent  constatés  par  des  actes  authentiques.  On  y  spécitiait,  comme 
dans  le  vest  et  devest,  l'étendue  et  les  limites  de  l'héritage  vendu  ou 
hypothéqué  (5).  De  \h  il  résultait  que  les  hypothèques  générales 
n'étaient  pas  possibles  en  pays  de  nantissement,  pas  plus  que  les 
hypothèques  tacites  (6).  —  La  publicité,  qui  constituait  un  élément 
essentiel  du  système  du  nantissement,  aurait  été  temporaire  si  elle 
s'était  limitée  aux  formalités  du  vest  et  devest;  on  la  rendit  perma- 
nente en  exigeant  pour  la  validité  des  devoirs  de  loi,  qu'ils  fussent 
enregistrés  an  greffe  des  juges  qui  les  avaient  reçus  (7)  ;  car  le  re- 
gistre sui'  lequel  étaient  inscrits  par  ordi-e  de  date  les  nantissements 
était  accessible  au  public. 

16.  Ce  système  s'appliquait  aux  seules  aliénations  immobilières 
entre  vifs;  les  aliénations  morlis  causa  (succession  ab  intcsUhl ,  tes- 
tament) n'y  donnaient  pas  lieu;  on  disait  alors  que  la  réalisation 
s'opérait  de  plein  droit,  et  cela  tenait  sans  doute  à  deux  raisons, 
d'abord  aux  origines  féodales  du  nantissement,  ensuite  au  fait  que. 
dans  le  cas  de  mutation  à  cause  de  mort,  la  tiansmission  de  propriété 
était  entourée  d'une  suffisante  publicité  à  raison  des  circonstances 


(1)  Détails  dans  Merlin,  lor.  cil.  Di  il/,  p.  *JOri.  Racpsaot,  Oriij.,  n"  \(<^.  TMacard 
du  16  septembre  1673. 

{1)  Placards  10  lev.  1538,  G  dcc.  IJSG.  Hollande  :  les  vaisseaux  également. 
Hainaut,  69,  106.  Luxembourg,  5,  7  (sous  1  azur  du  ciel).  La  conjure  est,  dans 
les  Pays-Bas,  une  formalité  essentielle  à  tout  nantissement. 

(3)  Amiens,  137.  Péronnc,  '264.  Douai,  '2,  2. 

(4)  Verm.,  TAC,  91;  .\C,  r26.  Lille.  SO.  Artois,  2,  7. 

(5)  Reims,  176.  Edit  avril  1675,  etc. 

(6;  Au  moins,  en  général  ;  car  en  Vcrmandois.  à  Reims,  etc.,  lo  nantis>ement 
n'était  exigé  que  pour  Ir-s  hypotliétiucs  conventionnelles.  €f.  Merlin.  V  Saut., 
g  2.  Cambrai,  5,  1 1. 

(7)  Verm.,  Il:)  ot  suiv.  Koiins,  177.  .Vmiens,  1  i:).  Placard  16  sept.  I(.73.  — 
Secùs,  Artois,  Hainaut.  Merlin,  y-  Devoirs  de  loi.  —  Clw  Ilisi.  ,/,-  <..nmer^ 
p.  187  :  grclTc  des  werps  an  quatorzième  siècle. 


1294  ACQUISITION    DI<:    LA    PROPUIETÉ    FONCIÈllE. 

dans  lesquelles  elle  avait  lieu  (1).  Sous  le  bckîéfice  de  cette  distinc- 
tion, on  peut  dire  que  les  aliénations  partielles  n'étaient  pas  traitées 
autrement  (]ue  les  aliénations  intégrales;  les  œuvres  de  loi  étaient 
donc  i'equises  pour  la  constitution  de  droits  réels  (2)  et,  en  parti- 
culier, pour  la  constitution  de  l'hypothèque  (3). 

17.  —  Les  effets  du  nantissement  sont  remarquables.  —  A°  Inter 
partes.  La  propriété  n'est  jjcIs  iransmisc  ou  le  droit  réel  constitué, 
tant  que  ]e  nantissement  n'a  p;is  eu  lieu.  Cela  ne  signifie  pas  que 
le  contrat,  par  exemple  la  vente,  ne  soit  pas  valable  ;  elle  tient,  et  il 
en  résulte  une  action  personnelle  au  profit  de  l'acheteur  contre  le 
vendeur  (4).  —  B"  Erga  alios.  A  plus  forte  raison  l'aliénation  n'est 
pas  opposable  aux  tiers  par  suite  du  défaut  de  vesture.  De  deux 
acquéreurs,  le  premier  nanti  l'emporte  sur  l'autre;  de  deux  créan- 
ciers hypothécaires,  le  premier  nanti  est  préféré  à  l'autre  (sauf  s'il 
y  a  eu  dol).  Le  nantissement  a  donc  pour  effet  de  purger  les  droits 
des  tiers  sur  l'immeuble,  si  ces  droits  n'ont  pas  été  eux-mêmes 
consolidés  par  l'adhéritance  ;  mais  le  veriis  dominus  nanti,  le  créan- 
cier hypothécaire  nanti,  conservent  les  leurs  conformément  à  la 
règle  féodale  que  le  seigneur  ensaisine  sauf  son  droit  et  l'autrui. 
Autre  était,  comme  on  le  verra,  l'effet  des  appropriances  bretonnes 
dans  les  formalités  desquelles  on  voyait  une  sommation  aux  inté- 
ressés de  faire  valoir  leurs  droits  sous  peine  de  déchéance.  —  La 
prise  de  possession  de  fait  (5)  ne  pouvait  pas  suppléer  au  défaut  de 
nantissement;  elle  permettait  tout  au  plus  à  l'acquéreur  d'agir  au 
possessoire  (6);  mais ,  sans  doute  sous  l'influence  du  droit  romain, 
on  finit  par  admettre  que  la  prescription  (dix  ans  en  Vermandois)  j 
valait  adhéritance  (7). 

18.  —  Les  Coutumes  de  nantissement  s'écartaient  trop  du  droit 

(1)  Les  partages  à  raison  de  leur  caractère  déclaratif,  les  contrats  de  mariage 
parce  qu'ils  contiennent  des  avancements  d'hoirie,  étaient  traités  comme  les 
testaments.  Notons,  en  dehors  des  divergences  sur  ces  points,  une  tendance  à 
soumettre  les  testaments  à  l'homologation  judiciaire,  à  l'insinuation.  Guyot, 
V''  Rapport  de  loi,  Nantissement.  Britz,  p.  91'2.  —  Réalisent  aussi  de  plein  droit, 
pour  d'autres  motifs,  les  aliénations  effectuées  par  le  souverain  et  les  aliéna- 
tions d'immeubles  fictifs,  tels  que  rente  constituée,  office.  Varin,  l.  c,  supra, 
p.  1288,  U90. 

i'I)  Edit  perp.  12  juill.  1611,  art.  24  (Pays-Bas)  :  nul  droit  réel  es  immeubles 
ne  se  peut  acquérir  sinon  par  les  œuvres  de  loi. 

(3)  Cambrésis,  5,  1.  Coût,  de  La  Salle  de  Lille,  trois  voies  pour  créer  une 
hypothèque  :  rapport  d'héritage,  main  assise,  mise  de  fait.  Cf.  Guyot,  h.  v''. 

(4)  Merlin,  p.  125  (dans  Guyot,  v"  Nant.,  éd.  1781,  t.  41). 

(5)  L'adhéritance  donne  la  propriété  du  bien  et  le  droit  d'en  prendre  posses- 
sion d'autorité  privée.  Liège,  6,  8.  En  Vermandois,  l'appréhension  de  fait  suffit 
pour  les  alleux. 

(C)  Verm.,  129.  Chauny,  34.  Reims,  167. 

(7)  Sedan,  261  :  possession  de  dix  ans  équipolle  à  vesture. 
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commun  de  la  Franco  monarchique  pour  qu'on  n'essayât  point  de 
s'attaquer  à  leur  ré.uime  spécial  en  matière  d'aliénation  immobilière. 
L'Edit  de  juin  1771  ,  art.  35,  et  la  Décl.  du  23  juin  1772  abolirent 
l'usage  des  saisines  et  nantissements  dans  son  application  aux  hypo- 
thèques. Mais  leurs  dispositions  ne  s'appliquèrent  qu'en  Picardie  et 
en  Vermandois,  dans  le  ressort  du  Parlement  de  Paris  ;  le  Parlement 
de  Flandre  et  le  Conseil  souverain  d'Artois  refusèrent  de  les  enre- 
gistrer. Le  nantissement  ne  fut  supprimé  en  réalité  que  par  la  loi 
du  19-27  sept.  1790 ,  art.  3,  et  s'il  fut  proscrit,  co  fut  à  cause  de  son 
caractère  féodal.  Encore  le  droit  révolutionnaire  fut-il  moins  radical 
en  réalité  qu'en  apparence  ;  si  les  vaines  formalités  du  vest  et  devest 
disparurent  des  lieux  où  la  routine  les  avait  maintenues,  on  con- 
serva l'enregisirement  qui  les  accompagnait  sous  le  nom  de  tran- 
scription (1).  Les  actes  d'aliénation  et  d'hypothèque  durent  être 
transcrits  sur  un  r(?gistre  au  greffe  du  tribunal  de  district  de  la 
situation  des  biens,  sous  peine  de  ne  jiouvoir  être  opposés  aux  tiers 
qui  avaient  contracté  avec  le  vendeur  et  s'étaient  conformés  à  la 
loi  :  telle  fut,  du  moins,  la  distinction  faite  par  la  loi  (îu  11  bru- 
maire de  l'an  VII  (2,  26)  (2).  Le  nantissement  survivait  ainsi  sous 
cette  forme  simplifiée,  i)lus  moderne  de  la  transcriptioi>,  et  la  loi 
du  11  brumaire  an  VU  a  pu  en  faire  la  base  de  notre  régime  hypo- 
thécaire, car  il  s'y  lencontrait  les  avantages  que  l'on  recherche 
surtout  :  facilité  de  preuve,  publicité  et  spécialité.  Si  le  Code  civil 
retourna  en  arrière  en  n'exigeant  pas  la  transcription  pour  la  vali- 
dité des  aliénations  immobilières,  la  loi  du  23  niars  1855  a  fait 
revivre  sur  ce  point  les  dispositions  du  droit  révolutionnaire. 
10.  —  Appropriances  par  bannies  (3)  d'après  la  Coutume  de 


(1)  Transcription  signifie  copie.  Les  ordonnances  sur  l'insinuation  prescri- 
vent de  transcrire  sur  un  registre  tout  ou  partie  de  l'acte  do  donation. 
Cf.  ci-après.  Donations.  —  Sur  la  transcription,  cf.  [Unir.,  1855,  97.  471.  Dra- 
mard,  Dibl.  du  Code  civil.  Ci-après,  g  2G  et  Règinio  hypothécaire. 

('2)  L.  11  brum.  an  VII,  î,  "20  :  transcription  au  bureau  do  la  conservation 
des  hypothèques.  La  L.  du  'Id  sept.  1790  faisait  dépendre  l'aliénation  du  fait  de 
la  transcription  ,  sans  distinguer  entre  les  tiers  et  les  parties.  On  a  prétendu 
que  la  L.  du  11  bruni,  an  VII  fit  cette  distinction  par  suite  d'une  erreur  du 
rapporteur,  Crassous  (de  l'Hérault),  sur  la  législation  des  pays  de  nantisse- 
ment. C'est  plutôt  une  C(tnsé(iucnce  du  changement  aj)porlé  par  la  Révolution 
dans  la  théorie  du  nantissement.  Les  principes  ilu  ilroit  féodal  conduisaient  à 
dire  que  la  propriété  n'était  pas  transmise  même  inter  partes  en  l'absence  du 
nantissement;  mais  dans  le  droit  moderne,  on  a  cessé  de  se  préoccuper  des 
droits  du  seigneur  pour  ne  songer  qu'à  ceux  des  tiers. 

(3)  TAC,  Bretagne,  éd.  Planiol,  c.  39,  40,  44  (corn,  du  XIV  s.  ;  cf.  sur  la  date. 
Brunner,  ZSS.  GA,  189S,  110);  AC ,  (1539),  '207;  .VC,  (1580),  1iV3.  Comment,  de 
d'Argentré.  Sauvageau,  etc.  —  Guyot ,  h.  v'\  Couchouren,  Thèso,  1888  (bibl.). 
Planiol  *,  SliH,  1890,  403.  Chénon,  L'Ancien  droit  dans  le  Morbihan,  1894. 
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Bretagne  (1).  —  Cette  institution»  dont  l'existence  n'est  pas  établie 
avant  le  treizième  siècle  (2),  se  rattache  à  la  teimrc  d'an  et  jour  (3). 
Elle  sert  à  protéger  Tarquéreur  en  vertu  d'une  vente  d'abord,  et,  pai- 
la  suite,  d'une  donation,  d'un  échange,  d'un  afïôagement  d'héritage, 
IorS(ju'il  a  été  mis  en  possession  réelle  par  un  propriétaire  ayant 
possédé  lui-mènie  fiendant  un  an  (4).  Trois  bannies  ou  proclamations 
ont  lieu,  à  l'issue  de  la  messe,  pendant  trois  dimanches  consécutifs, 
dans  le  but  do  porter  l'acquisition  cà  la  connaissance  du  public  (5). 
Au  quatorzième  siècle,  des  requêtes  sont  môme  adressées,  pour  plus 
de  sûreté,  aux  parents  du  vendeur  (6).  La  procédure  se  clôt  par  la 
certification  des  bannies  faite  par  le  tribunal  dans  le  ressort  duquel 
se  trouve  l'héritage  vendu  (/);  et  celui-ci  ue  se  contente  pas  de 
donner  acte  des  foi'malités  accomplies;  il  prononce  une  véritable 
j  ugemen  t  d'adjudication  au  profit  de  l'acquéreur  (8).  I/Edit  d'août  1626 
exigea  V insinuation  du  contrat  avant  toute  prise  de  possession  ,  afin 
d'éviter  les  aliénations  précipitées  et  de  nature  à  échapper  aux  inté- 
ressés (ainsi,  dans  le  Gode  civil,  la  transcription  précède  la  purge); 
avant  de  procéder  à  la  première  bannie,  force  était  d'attendre  l'expi- 
ration des  six  mois  à  dater  de  l'insinuation  (9).  L'appropriance  avait 
pour  effet  de  consolider  l'acquisition  en  la  rendant  à  peu  près  inatta- 


(1)  La  Normandie  a  comme  l'embryon  de  cette  institution.  Il  n'en  est  pas 
question  dans  la  Summa,  c.  116,  mais  la  C,  de  1583,  art.  452  et  suiv.,  prescrit 
des  lectures  du  contrat  de  vente  à  l'issue  de  la  messe,  par  trois  dimanches 
consécutifs  ;  ces  publications  sont  constatées  au  dos  du  contrat.  Elles  consti- 
tuent simplement  le  point  de  départ  du  délai  d'an  et  jour  pour  exercer  le 
retrait  lignager;  k  défaut  do  lectures,  il  peut  être  exercé  pendant  trente  ans. 
Basnage,  s,  Norm.,  p.  355.  liouard ,  Dict.,  v°  Clameur.  Cf.  aussi  Beaum.,  44, 
25,  26. 

(•2)  Actes  du  onzième,  douzième  siècle,  pas  de  bannies;  mais  publicité 
(témoins,  fidéjusscurs,  sceaux).  Au  treizième  siècle,  les  bannies  sont  repré- 
sentées comme  un  usage  ancien.  Planiol ,  p.  438.  Les  actes  les  plus  anciens 
qui  les  mentionnent  sont  relatifs  à  des  ventes  forcées. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1203.  Ou  plutôt  à  la  procédure  de  la  missio  in  bannum. 
Ci-après,  Distinction  entre  les  présents  et  les  absents.  La  nécessité  de  la  pos- 
session annale  chez  l'aliénateur  n'est  qu'un  élément  discordant  dans  le  système 
breton  des  appropriances,  un  emprunt  aux  théories  des  romanistes.  Ci-après, 
Droit  commun  coutumier.  Cf.  Procédure  du  décret  forcé  ou  adjudication  sur 
saisie  immobilière. 

(4)  Pas  d'appropriancc  pour  les  transactions,  les  jugements  autres  que  ceux 
d'adjudication,  ni  pour  l'hypothèque,  accessoire  des  créances. 

(5)  Au  dix-huitième  siècle,  les  bannies  sont  lues  et  affichées. 

(6;  Cf.  retrait  lignager  (ofîre).  Par  la  suite,  les  requêtes  tombent  en  désué- 
tude, ce  qui  s'explique  par  l'affaiblissement  du  droit  de  la  famille. 

(7)  TAC,  40.  Certificat  donné  par  la  Cour  sur  le  record  du  sergent  qui  a  fait 
les  bannies.  Cf.  Certification  des  criées  en  cas  de  décret  forcé. 

(8)  La  pratique  est  en  ce  sens  ;  elle  admet  l'appel. 

(9)  On  se  plaignait  de  ce  que  l'appropriance  dégénérait  en  spoliation. 
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lablc  (1).  Los  [niévesscs  présents ,  c'est-à-dire  qui  se  trouvaient  en 
retagne,  n'avaient  que  hait  jours  après  la  dernière  bannie  pour 
rmcr  opposition  ;  ce  délai  expiré,  ils  étaient  forclos;  à  raison  de 
.  brièveté,  on  se  vit  obligé  de  le  proroger  jusqu'à  la  certification  des 
umies.  Quant  aux  absents,  ils  n'étaient  exclus  que  par  la  tenure 
an  et  jour  de  la  part  de  l'acquéreur  (2).  Les  charges  normales  de 
propriété  comme  les  servitudes,  les  rentes  féodales  et  foncières, 
irvivaient  aux  appropriances  ;  mais  tous  les  autres  droits  sur  l'im- 
euble  disparaissaient  comme  par  l'effet  d'une  purge  (3)  :  ainsi  la 
culte  de  retrait  au  profit  des  parents  ou  du  seigneur,  les  droits  des 
éanciers  hypothécaires,  ceux  du  vrai  propriétaire  et  môme  ceux 
li  assuraient  au  vendeur  le  payement  du  prix.  Les  appropriances 
stèrent  en  vigueur  jusqu'au  ^''  nivôse  an  IV  (22  déc.  1795);  le 
jcretdu  9  messidor  de  l'an  III  qui  les  abroge  ainsi  que  le  nantis- 
ment  et  les  œuvres  de  loi  (art.  276),  entra  en  vigueur  ce  jour-là. 
20*.  —  La  Vesture  et  la  Prise  de  Ban  à  Metz  (4).  —  Ancienne- 
ent,  à  Metz,  d'après  les  vieux  usages,  le  transfert  de  la  propriété 
ncière  s'efTectuait  en  plaid  banni,  c'est-à-dire  à  l'audience  tenue 
ir  les  échevins  avec  le  concours  du  maire  seul  en  possession  du  droit 
émettre  le  ban  (5);  l'aliénateur  investissait  lui  même  l'acquéreur 
i  présence  des  échevins  et  des  notables.  Mais,  au  commencement 
1  treizième  siècle,  c'est  le  maire,  assisté  des  échevins,  qui  accom- 
it  la  vesture,  c'est-à-dire  qui  ensaisine  l'acquéreur;  celle-ci  est 
ïvenue  un  acte  de  l'autorité  publique,  peut-être  par  suite  de  l'in- 
lencc  du  droit  féodal.  On  ne  tarda  pas  à  aller  plus  loin  dans  cette 
lie  et  à  donner  à  l'autorité  publique  un  rôle  plus  important  ;  dans 
courant  du  treizième  siècle  (6),  la  vesture  fut  supplantée  par  une 
itre  procédure,  \fi  prise  de  ban,  c'est-à-dire  la  proclamation  solen- 
ille  de  l'entrée  en  possession  de  l'acquéreur  faite  par  un  ofQcier 
iblic  sous  l'autorité  du  maire.  Il  y  avait  lieu  à  quatre  prises  de 
ms;  la  première  fixait  d'une  manière  authentique  le  point  de  dé- 
.rt  de  la  possession  d'an  et  jour  qui  devait  écarter  toutes  les  pré- 
ntions  adverses  ;  les  trois  premiers  bans  étaient  proclamés  dans 

[1)  Dans  un  systùnic  de  propriété  aussi  complexe  que  celui  de  l'ancien  droit, 
ppropriance  dut  apparaître  comme  un  véritable  bienfait  ;  elle  provenait 
>  procès  et  dispensait  l'acquéreur  d'une  enquête  sur  les  droits  de  son  auteur. 
[1)  Ce  qui  permet  des  fraudes  :  ils  se  font  les  prête  noms  des  parents  pré- 
nts.  et  reprennent  le  fonds  pour  ceux-ci. 

[3)  L'acquéreur  devient  propriétaire,  quoique  le  vendeur  ne  le  soit  pas.  Ni  le 
cret  volontaire,  ni  le  nantissement  n'ont  des  effets  aussi  énergiques. 

[4)  Prost.  yniL  1880,  l  et  301;  1878,  L'ordonnance  des  maiours,  189  et  Î83  ; 
de  légisL,  1876  (Jugem.  à  Metz  au  treizième  siècle). 

[5)  Sur  le  bannissement  du  plaid  à  l'ouverture  de  celui-ci,  Prost,  yiill,  1878, 
}.  Ci-dessus,  p.  5G0.  —  Voy.  ci-aprôs,  Aw/îassiniî;  judiciaire. 

[6)  Avant  1220,  pas  de  prise  de  ban;  après  12G3,  plus  de  vesture. 
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Taniiée  aux  plaids  de  Pâques,  de  la  Noël,  et  de  la  mi-aoïU;  au  qua- 
trième, c  est-à-dire  au  début  de  l'année  suivante,  la  procédure  étail 
close  et  le  droit  acquis  (1).  Jusque-là  ,  à  chaque  ban  ,  les  intéressés 
avaient  le  droit  de  former  opposition  (escomlit);  on  les  y  invitai! 
môme,  comme  cela  résulte  des  formules  employées  :  le  maître  éche- 
vin  disait  -.je 'prends  ban  pour  un  tel  C7i  censaux  et  en  alluefs  (censiveg 
6t  alleux)  ;  sur  quoi  le  maire  se  levait  et  criait  par  trois  fois  ; 
Paroiisse  (parle)  7iul  contre  ces  bans  ;  nul  n'y  parousse  ;  et  sans  doute, 
s'il  ne  s'élevait  aucune  protestation,  le  maître  échevin  reprenait: 
et  il  cource.  Ces  formalités  accomplies,  le  ban  était  hucfiié  (crié' 
par  la  ville.  La  prise  de  ban  avait  ainsi  une  supériorité  sur  la  simpk 
vesiure  ;  elle  était  entourée  d'une  plus  grande  publicité;  elle  pur- 
geait les  droits  des  tiers  qui  avaient  eu  le  tort  de  ne  pas  se  présentei 
devant  les  échevins  pour  élever  l'escondit.  C'est  ce  qui  explique 
l'abandon  de  la  vesture;  c'est  aussi  ce  qui  rend  raison  de  l'extensior 
que  reçut  la  prise  de  ban;  elle  s'appliqua  à  toute  mutation  de  pro- 
priété (2)  ,  entre  vifs  ou  à  cause  de  mort  (3),  par  acte  judiciaire  oi 
par  acte  extrajudiciaire  (4).  Avec  le  temps,  les  institutions  muni' 
cipales  se  modifièrent  (5);  les  formes  de  la  prise  de  ban  devinren 
plus  simples  ;  elle  tomba  en  décadence,  et  au  seizième  siècle  on  ne  le 
trouve  guère  employée  qu'à  l'occasion  des  emprunts  sur  immeu- 
bles (6)  jusqu'à  ce  qu'en  1641,  elle  disparut  pour  faire  place  au  droi 
hypothécaire  de  la  Coutume  de  Paris.  S'il  est  facile  de  comprendre 
que  le  droit  commun  coutumier  ait  remplacé  ces  usages  archaïques 
leur  origine  est  sans  doute  dans  la  pratique  franque  de  la  missio  ir 
bannum  ,  et  on  est  frappé  de  leur  analogie  avec  certaines  institu- 

i 

(1)  Inscription  des  prises  de  bans  sur  des  rôles  (qu'on  a  depuis  1221 
jusqu'en  1546).  —  Amiens,  1209.  46  (trois  plaids  par  an). 

(2)  Ou  constitution  de  droit  réel.  La  vesture  en  aine  et  en  fond,  inani  e 
iranffundo  (cf.  aysina  =  superpositum,  supjDellex)  est  la  cession  en  touti 
propriété;  au  contraire,  la  vesture  en  gagiére  est  faite  à  titre  d'engagement 
Pour  !e  fief,  le  seigneur  seul  donnait  la  vesture;  il  semble  que  la  prise  de  bai 
fût  possible  sans  son  intervention. 

(3)  Succession  ab  intestat,  donation,  douaire,  partage,  etc. 

(4)  Actes  judiciaires  (qui  ont  été  sans  doute  le  point  de  départ  de  la  procé 
dure)  :  délivrance  en  plaid  (à  la  suite  de  jugement);  eslault  ou  saisie  des  bien 
meubles  (universalité)  du  débiteur  par  le  créancier,  qui  est  confirmée  par  jus 
tice  ;  conduit  ou  mise  en  possession  d'un  héritage  par  autorité  de  justice  aprè 
le  hucliement  (proclamation)  des  Treize  (autorité  de  police);  exurement  e 
relèvement ,  prise  de  possession  par  le  créancier  des  héritages  grevés  de  cen 
ol  reprise  par  le  débiteur. 

(5j  En  1552.  Depuis  1641,  il  n'y  eut  plus  d'échevins,  de  maires,  de  prises  d 
bans. 

(6;  Prost,  NRII,  1880,  p.  371.  Ord.  1564  :  une  seule  prise  de  ban.  Délai  de  deu; 
ans  et  un  jour. 
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)ns  des  pays  de  nantissement,  la  mainmise  et  la  mise  de  fait(l). 
21  *.  — Droit  allemand  (2).  —  On  y  peut  dislingncr  trois  phases  : 
la  pratique  de  l'époque  barbare  que  nous  avons  déjà  décrite  ;  6)le 
stème  de  VAiijJassung  judiciaire  du  treizième  et  du  quatorzième 
3cle;  c)  le  régime  moderne  des  livres  fonciei'S  qui  en  dérive, 
loiqu'il  s'inspire  d'un  but  pratique  tout  différent.  LWiiflassung  da 
oyen  âge  est  surtout  destinée  à  sauvegarder  les  intérêts  du  sei- 
leur,  des  communautés,  des  familles  ;  ce  n'est  que  par  accessoire 
pai'  surcroîtque  les  tiers  et  les  parties  elles-mêmes  en  tirent  avan- 
ce. Au  contraire,  dans  le  régime  des  livres  fonciers,  l'intérêt  des 
!rs  et  des  parties  est  seul  pris  en  considération.  L'évolution  en  ce 
ns  a  pu  se  produire  lorsque  les  assemblées  judiciaires  auxquelles 
)  hommes  libres  n'avaient  le  droit  d'assister  qu'à  condition  d'être 
opi'iétaires  fonciers,  ont  cessé'd'èire  tenues,  et  à  mesure  que  la 
opriété  roturière  s'est  affermie  aux  dépens  de  la  propriété  seigneu- 
de ,  la  propriété  individuelle  aux  dépens  des  droits  de  la  famille. 
I  droit  romain  contribua  à  ces  tiansformaiions,  mais  il  agit  en 
3me  temps  comme  force  perturbatrice  dans  la  marche  de  la  juris- 
udence. 

L'Auflassung"  ou  ensaisinen^nt  judiciaire  se  rattache  très  étroi- 
nent  aux  usages  francs  ;  on  a  déjà  vu,  en  effet,  que  les  aliénations 
imobilières  avaient  lieu  fréquemment  en  justice,  in  mallo,  dans  la 
alique  franque.  Le  Miroir  de  Saxe  fait  de  l'intervention  de  lajus- 
e  une  condition  rigoureuse  du  transfert  de  propriété  (I,  52.  1  : 
us  le  consentement  des  héritiers  et  sans  Vechtc  Ding ,  nul  ne  peut 
ier  son  bien  et  ses  gens).  Gela  tient  à  ce  que  la  plupart  des  biens 
lit  des  fiefs  ou  des  censives,  et  que  ieur  aliénation  suppose  un  re- 
ir  au  seigneur,  retour  qui  s'effectue  en  présence  de  la  Cour  féo- 
le  ou  de  la  justice  roturière  (dans  laquelle  se  continue  l'ancien 
illus).  Dans  les  villes,  la  justice  appartient  à  l'autorité  municipale  ; 
celle-ci  ne  saurait  se  désintéresser  d'un  acte  (lui,  comme  l'acqui- 
ion  des  terres,  confère  des  droits  importants  et  imiiose  des  obli- 
tions  (telles  que  celle  de  contribuer  aux  charges  pul)liques);  aussi 
îsl-il  pas  rare  que  l'on  interdise  aux  bourgeois  d'un  lieu  de  dis- 
ser  de  leurs  terres  au  profit  d'un  auti'e  qu'un  de  leurs  coboar- 
Dis  (3J.  De  là  il  l'ésulta  que,  dans  les  villes,  VAufîassung  eut  lieu 
^'ant  le  Stadtralh   ou  Conseil  de    ville.    Du   Ilofrecfit   (4)  et   du 


1)  Guyot,  h.  v*  (main  assise,  etc.).  Ci-après,  llyjjotlicciuos. 

2)  Sohni,  Z.  Gesch.  d.  Aullnssuyig,  clans  Feslcj.  f.  Tlwl,  IST'J.  Lclimann,  Z^^". 
,  IStii  (Dr.  Scandinave).  Stobbe,  g  94  ^bibl.).  Ilcusier,  II,  73.  Schrœder,  p.  Î73, 
.  Huber,  g  151.  Biunncr,  Cirundzûge ,  p.  17G  (bibl.).  Wessels  Bocr,  Eigcn- 
^insverdraclït,  1887  (Noerlande).  Ci-contre,  Redite  Gc\\:eret  p.  l»6ô. 

3)  Ileusler,  II.  85.  llubcr,  IV,  70(J.  /(/.  en  Franco,  cf.  Giraud,  II,  '260. 
i)  E.\.  dans  Ilubcr,  IV,  700. 
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StaiUrccht ,  la  iiccessiLÔ  de  l'acLo  judiciaire  s'étendit  sans  peine  ai 
Lafidrechmiiiux  Landgerichte  (1).  D'ailleurs,  en  dehors  des  motifs  tiré; 
du  régime  féodal  ou  du  droit  urbain  ,  l'intérct  des  parties  et  celu 
des  tiers  justifiaient  cette  extension  :  facilité  de  preuve,  publicité  di 
l'acte,  garanties  contre  les  tiers,  tels  étaient  les  avantages  du  sys' 
lème  de  VAujlassung  (1). 

Les  formalités  de  VAuflassung  senties  suivantes.  Les  parties,  aprè 
s'être  mises  d'accord  par  une  convention  préalable  {Gelûbde ,  pa 
'exemple  vente)  qui  correspond  à  hi  justa  causa  traditio?} i s  dn  droi 
romain  (3),  procèdent  en  justice  au  ti-ansfert  de  propriété  ou  Auflas 
sung  ;  la  mise  en  possession  matérielle  ou  Einweisung  complèti 
l'acte.  UAu/ïassung  n'est  autre  chose,  au  fond,  que  la  dessaisinC' 
saisine  du  droit  français;  le  mot  lui-même  signifie,  à  propremen 
parler,  dessaisine,  déguerpissement  ;  mais  il  sert  aussi  à  désigner 
par  extension  ,  l'ensemble  de  l'opération,  la  dessaisine  et  l'ensaisi 
iiement  qui  suit.  L'aliénateur  déclare  qu'il  abandonne  le  fonds  ai 
profit  de  l'acquéreur  ;  et  à  cette  déclaration  se  joignent  ou  non,  sui 
vaut  les  lieux,  les  vieilles  formalités  de  la  remise  du  gant,  du  bâton 
de  la  motte  de  terre,  ou  le  geste  symbolique  {curvatis  digitis)  (4) 
Sur  quoi  le  juge  invite  par  trois 'fois  les  assistants  à  faire  valoi 
leurs  droits  et,  à  défaut  de  réclamations,  constate  que  le  droit  es 
transféré,  c'est-à-dire  homologue  l'acte,  et  met  sa  paix  sur  le  bien 
c'est-à-dire  interdit  de  troubler  l'acquéreur  (5).  Procès- verbal  d< 
l'acte  est  dressé,  comme  pour  les  jugements,  les  délibérations  muni- 
cipales, et  inscrit  sur  les  registres  du  tribunal  ou  du  Conseil  de  villi 
ou  même  sur  des  registres  spéciaux,  libri  resignaiionum ,  qui  son 
l'origine  des  livres  fonciers  modernes  (Grundbûcher).  L'inscriptior 
sur  ces  registres  faisait  preuve  comme  le  témoignage  du  tribunal 
En  certains  lieux,  on  en  vint  à  faire  de  cette  inscription  le  principal 
et  de  VAuflassung  une  formalité  secondaire  (Bohême,  XIIl'^  s.)  (G) 

(1)  Miroir  de  Souabe,  I,  38,  40.  Ilubor,  IV,  70G.  Ci-dessus,  p.  239. 

d)  Les  parties  recevaient  un  écrit  attestant  l'aliénation  et  muni  du  sceau  d\ 
juge  (Ferlirjung);  c'est  là  l'avantage  principal  auquel  on  a  songé  tout  d'abord 
Huber,  IV,  703.  L'acte  judiciaire  n'est  pas  devenu  obligatoire  dans  !a  Suisse 
romande,  tandis  qu'il  l'était  dans  la  Suisse  allemande. 

(3)  De  là  résulte  une  obligation  transmissible  aux  héritiers.  Sachsensp.,  I,  9 
g  1  et  suiv.  —  Brûnneck,  Gesch.  d.  Grundeigentli.  i.  Preussen,  1895. 

(4)  En  beaucoup  de  lieux,  remise  de  la  propriété  par  l'aliénateur  au  juge,  e 
transfert  par  le  juge  à  l'acquéreur.  Cf.  Saxe,  investilura  allodialis. 

(5)  Formes  judiciaires,  cf.  Laband,  Verm.KL,  p.  230,  ce  qui  ne  veut  pas  dir( 
qu'il  y  ait  procès  fictif.  —  Brunner,  Urh.,  p.  286. 

(6)  Tantôt  les  aliénations  et  constitutions  de  droits  réels  sont  inscrites  le: 
unes  à  la  suite  des  autres  par  ordre  de  date;  tantôt  un  chapitre  est  ouvert  i 
chaque  fonds  de  manière  à  comprendre  tous  les  actes  de  ce  que  l'on  pourrai 
appeler  son  état  civil;  les  recherches  sont  alors  plus  faciles  et  plus  sûres.  De 
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Les  effets  de  l'ensaisincrnent  judiciaire  du  droit  allemand  sont  plus 
dicaux  que  ceux  du  nantissement  français.  La  propriété  était 
[insmise  (1)  non  pas  telle  que  l'avnit  l'auteur  de  l'aliénation,  mais 
Ile  que  le  juge  la  donnait,  de  sorte  que  la  situation  de  l'acquéreur 
luvait  être  meilleure  que  celle  de  son  auteur  (2);  il  se  trouvait,  en 
Pet,  à  l'abri  de  toute  atlaijue  par  la  vertu  des  formalités  judiciaires. 
)ul  au  [»lus  les  tiers  avaient-ils  la  ressource  d'agir  pendant  Tan  et 
ur,  avant  que  la  rechte  Geicerc  lui  fût  acquise  (3).  Le  rôle  du  tri- 
mai rend  raison  de  cet  effet;  il  prenait  une  part  active  <à  l'acte, 
mmail  les  tiers  de  faire  valoir  leurs  droits,  et  s'ils  n'élevaient 
icunc  prétention  sur  le  bien,  mettait  sa  paix  sur  celui-ci.  Bien  plus, 
1  alla,  dans  certains  lieux,  jusqu'à  faire  porter  son  contrôle  sur  le 
lUtiat  hii-méme  qui  servait  de  base  cà  l'aliénation  {vente,  dona- 
)n,  etc.)  (4).  Et  pour  donner  plus  de  publicité  àTacte,  quand  la  jus- 
:e  cessa  d'être  rendue  par  les  assemblées  populaires,  on  chercba  à 
porter  à  la  connaissance  de  tous  par  voie  d'affiches. 
C'est  ainsi  que  le  système  moderne  des  livres  fonciers  (5)  et  le 
incipe  de  la  légalité  qui  donnent  à  l'acquéreur  tant  de  sécurité  et 
li  asseoient  le  crédit  foncier  sur  une  base  si  solide,  ont  leur  origine 
LUS  VAuflassung  du  moyen  âge,  un  peu  comme  en  France  la  tran- 
ription  est  issue  du  nantissement.  Mais  la  pénétration  du  droit 
imain  troubla  et  compliqua  singulièrement  la  pratique  allemande 
jpuis  le  seizième  siècle  (6).  Le  législateur  moderne  a  dû  la  rema- 


;tres  étaient  délivrées  aux  parties  {Gevichlsbrief^  Wehrebrief).  Stobbe  ,  g  67. 
[1)  Pour  la  possession  {Gewere),  on  discute.  Cf.  ci-contre,  p.  tî37.  Stobbe, 
,  191.  Souvent  une  procédure  était  organisée  pour  VEinweisung.  Siichsensp., 
[,  S3  {sessio  triduana). 

(î)  Celui-ci  aurait  pu  être  évincé  par  le  veviis  dominus;  l'ayant  cause  n'est 
s  expose  à  ce  danger.  Mais  on  n'arriva  point  tout  d'abord  à  reconnaître  cet 
et  puisqu'au  début,  l'acte  judiciaire  n'était  pas  nécessaire.  Huber,  IV,  704. 

(3)  Ci- contre,  p.  r2G5.  La  prescription  peut  suppléer  au  défaut  dWuflasfiurtg. 

(4)  Huber,  IV.  710  :  on  va  jusqu'à  rendre  obligatoire,  pour  la  formation  du 
ntrat,  ]n.  Ferligu)\g  judiciaire,  comme  ailleurs  on  exige  la  rédaction  d'un  acte 
(tarie.  Ce  n'est  (juo  dans  notre  siècle  qu'on  a  nettement  séparé  le  contrat  et 

transfert  de  propriété.  Voy.  aussi  le  système  pratiqué  à  Drome  depuis  le 
Biziémc  siècle.  Frommhold,  p.  1.50.  Challamel,  Bull,  de  lu  Soc.  delégisL  comp.^ 
78,  p.  i.v2. 

(5)  Dibl.  sur  l'historique  des  Gvundbùchcr,  Brunner,  Gruiidz.,  p.  17l).  Huber, 
^  711.  Flammcr,  Dr.  civil  de  Genève,  p.  168. 

(6)  .\insi  on  ressuscita  la  double  propriété  du  droit  romain  classique,  en 
(posant  le  dominium  civile  ou  propriété  inscrite  sur  le  livre  foncier,  donnant 
!u  à  la  revendication,  ne  pouvant  se  perdre  que  par  une  autre  inscription,  et 

dominium  nulurale^  la  possession  basée  sur  un  litre,  protégée  par  l'action 
ablicienne  et  une  exception  rei  vcnditae  cl  Iraditae.  Cf.  Layidrecht  prussien, 

10,  1  etsuiv.  En  divers  lieux,  on  abandonna  les  anciennes  formalités  où  l'ou 
5  voyait  plus  qu'une  gène  (tout  bourgeois  a  sa  chancellerie,  dit-on  à  Zurich, 
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nier,  mettre  quelque  ordre  dans  ce  chaos  afiu  d'en  tirer  le  régime 
hypothécaire  qu'on  a  proposé  de  nos  jours  comme  modèle  aux  autres 
pays(l). 

2î.  —  Le  droit  commun  des  Coutumes  françaises  (2).  Sys- 
tème de  la  tradition  feinte.  —  Le  droit  commun  des  Coutumes 
du  seizième  siècle  est  formule  par  Loysel,  746,  dans  les  termes 
suivants  :  Dessalslne  et  saisine  faite  en  'présence  de  notaires  et  de  témoins 
vaut  et  cquipolle  à  tradition  et  délivrance  de  possession  (3).  Dans  les 
contrats  translatifs  de  propriété  immobilière ,  on  insère  une  clause 
constatant  que  les  formalités  de  dessaisine-saisine  ont  eu  lieu;  la 
plupart  du  temps,  ceci  est  contraire  à  la  vérité;  le  procès-verbal 
notarié  est  mensonger  ;  mais  on  n'en  tient  pas  moins  ces  formalités 
pour  accomplies.  La  tradition  sur  le  papier  a  le  môme  effet  que  la 
tradition  réelle  (4). 

23.  —  Origines  (5).  —  A  côté  de  la  tradition  matérielle,  on  trouve 
déjà  dans  les  lois  romaines  des  cas  de  transfert  de  propriété  sans 
remise  effective  de  la  chose  à  l'acquéreur  :  interdum  etiam  sine  tra- 
ditione  nuda  voluntas  domini  sufficit  ad  rem  transferendam  (List,  de 
Just.,  2,  1,  44).  Citons  comme  tels  la  remise  des  clefs  d'un  magasin 
dans  lequel  se  trouvent  des  marchandises  vendues,  la  remise  des 
titres  en  cas  de  vente  d'esclaves,  la  tradition  brevi  manu  lorsque  le 
détenteur  (p.  ex.  un  fermier)  acquiert  le  fonds  qu'il  occupe,  le 
constitut  possessoire  lorsque  le  possesseur  devient  détenteur  ^?'o  alio, 
par  exemple  en  se  réservant  l'usufruit  du  fonds  qu'il  aliène,  ou  en 
devenant  le  fermier  de  l'acquéreur  (6).  Ces  procédés  n'avaient,  ce 


c'est-à-dire  qu'il  scelle  lui-même  et  authentique  ses  actes).  Bicrmann,  Tradilio 
ficta,  1891.  Ci-après,  Dr.  commun  des  Coutumes. 

(1)  Besson,  Les  livres  fonciers  et  la  réforme  hypothécaire,  1891.  Procès- 
verbaux  de  la  Commission  extraparlem.  du  cadastre,  1891  et  suiv. 

(2)  Textes  dans  la  Confér.  de  Guénois ,  p.  344  et  315;  Ferrière,  s.  Paris,  82 
(bibl.).  —  Tiraqueau,  De  jure  constituli  possessorii ,  Opéra,  1597,  t.  IV.  — 
Domat,  Loix  civ.,  L  2,  2.  —  Pothicr,  Propriété,  t.  IX,  p.  101,  éd.  Bug.  — 
Guyot,  V*'  Tradition,  Clause  de  constitut,  etc.  Ferrière,  Denisart,  h.  v'\  — 
Bourjon,  t.  I,  p.  270,  470  (éd.  1770). 

Travaux  sur  les  articles  711  et  1138  du  C.  civ.,  cf.  Dramard ,  Dibl.  du  Code 
civil.  —  Encicl.  giur.  ital.,  v"  Const.  poss. 

(3)  Lorris,  XI,  7.  Orléans,  278.  Meaux,  3,  13.  Sens,  230. 

(4)  Sentence  judiciaire,  Masucr,  X,  9(trad.  feinte  inutile).  Landsberg,  p.  140,142. 

(5)  Brunner,  Rom.  u.  germ.  Urk.,  I.  Landsberg,  Glosse  des  Accursius,  1883. 
Biermann,  Traditio  flcta,  1891.  Cf.  Savigny,  Possess/on,  etc.  Ci-dessus,  p.  1284. 

(G)  Dig.,  18,  1,  74  [claves  apud  horrea  traditae)  ;  18,  6,  14,  l  (trabes  signalas), 
cf.  1,  2  [dolium  sirjnatum);  41,  1,  9,  5  (tradition  brevi  manu);  41,  1,  18  pr. 
(constitut  possessoire;  18,  1,  75;  19,  1,  21,  4,  bail;  21,  3,  précaire).  Cod.  Just., 
8,  53,  28  (réserve  de  l'usufruit);  Cod.  Just.,  8,  53,  1  {emptionum  mancipiorum 
instrumenlis  donatis  et  tradilis  et  ipsorum  mancipioi'um  traditionem  factam 
inlelligis). 
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imblc,  révolutionné  ni  la  doctrine  ni  la  pratique  qui  s'en  tenaient 
iijours,  en  principe,  à  la  tradition  matérielle.  Mais  à  l'époque  bar- 
ire,  la  tradition  per  carlam  put  s'y  rattacher.  Dans  les  cas  où  il 
ait  difficile  d'opérer  une  remise  matérielle  du  fonds  aliéné,  on  s'en 
issa  d'abord  en  l'aliénant  sous  réserve  fictive  de  l'usufruit  (pour 
îelques  jours  seulement);  des  le  sixième  siècle,  en  Romagne,  on 
insidère  la  retentio  iisusfructus  comme  équivalente  à  la  sollemnis  et 
rporalis  traditio  (I).  Un  peu  plus  tard,  au  huitième  siècle,  la  fiction 
î  la  réserve  d'usufruit  est  délaissée  pour  la  remise  de  l'acte  consta- 
nt la  volonté  d'aliéner  ;  il  était  d'usage  de  rédiger  des  actes  de  ce 
Mire  dès  l'époque  romaine;  on  y  constatait  la  tradition;  mais 
étaient  de  simples  instruments  de  preuve;  au  huitième  siècle,  la 
mise  de  l'écrit  a  les  effets  de  làcorporalis  traditio  (2).  Déjcà  avant  cette 
)oque  s'introduisait  en  France  la  tradition  per  cartam  (3)  constatée 
ins  les  formules  et  dans  les  actes,  et  que  favorisèrent  sans  doute 
s  idées  germaniques  sur  la  tradition  symbolique.  —  L'école  des 
lossateurs  ne  pouvait  manquer  de  remettre  en  honneur  le  principe 
imain  de  la  nécessité  d'une  tradition  matérielle,  mais  elle  entendit 
î  façon  plus  large  les  cas  exceptionnels  qui  figuraient  dans  les 
xtes;  ainsi  la  glose  constate  que  la  remise  de  l'acte  (4)  portant  les 
ots  tradidit  ou  des  termes  analogues  a  pour  effet  de  transmettre  la 
)Ssession,  et  Azon  déclare  que  traditione  instrumentorum  acquiritur 
wiinium  vel  possessio  (5);  de  même  elle  admet  le  constitut  posses- 
lire  (6)  sans  restriction ,  et  la  pratique  du  temps  l'a  suivie  ,  comme 

;i)  Marini,  PapirL  diplom.,  1805,  n"  8(3  (a.  55;^0-  Spangenbcrg,  Juris  rom. 
ibulae    negol.    solleinn,,    [Sl'l ,    n"    183,    etc.    Sur   les    epislulae   Iraditionis, 

Biermann,  p.  24. 
['2)  On  lit  déjà  dans  une  donation  de  Justinien  à  l'église  de  Ravennc  :  covpo- 
lilev  per  epislolam   Iradi   fecit.  ZSS.  GA  ,   IV.   14'2.  Textes  et  preuves  ilans 
ennann,  p.  28.  Brunner,  Urh.,  p.  112. 

(3)  Brunner,  p.  288.  Ulnlerpr.  de  Paul,  5,  12,  G,  n'attribue  pas  encore  à  la 
mise  du  titre  l'effet  de  transmettre  un  droit  réel.  Mais  la  L.  liom.  Curierisis 
t  en  sens  contraire.  Zanetti,  La  legge  romana  ret.  coiv.,  1901.  Form.  Turon., 
,  lô.  Actes  divers  (804,  à  Angers,  etc.).  Biermann,  p.  31.  Petrus,  2,  3,  13  : 
cquércur  ne  devient  propriétaire  que  s'il  est  corporaliler  indiiclus  in  pos- 
ssionem  ;  mais  pvo  Iradilione  rei  liabetur,  quocumqiie  modo  res  vendita 
maneal  apud  vendilovem  nomine  emtoris,  sive  yiomine  depositi,  sive  con- 
odati;  sive  conduclionis  jure  :  vel  eliam  si  venditor  usumfturtuyn  veli- 
lerit.  Le  Petrus  règle,  il'après  cette  idée,  le  conflit  entre  deux  acheteurs 
ccessifs  ou  entre  deux  donataires;  mais  dans  ce  dernier  cas,  il  n'est  (jnestioa 
le  de  Vinveslilura  corpovalis.  Cf.  Cap.  825,  lô,  1.  331.  Ci-dessus,  p.  1283. 

(4)  La  remise  des  instrumenta  emlionalia  s'entcnd-elle  des  titres  ilu  ven- 
lur  ou  do  l'acte  de  vente'?  Controv. 

(5)  Glose  s.  les  mots  Iradita  sit  de  la  loi  2,  Cod.  Just.,  7,  ."2  :  vel  per  haec 
rba  tradidit  vel  per  hoc  confiteor  me  luo  nomine  possidere  ^  cum  constat 
e  possidere.  Cf.  loi  48,  D.,  41,  1. 

(G)  Il  est  probable  que  cette  dénomination  est  due  à  Azon,  Sinntna ,  s.  Cod. 
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cela  résulte  du  formulaire  notarial  si  répandu  de  Rolandinus  Pas- 
sagerii  (1).  Par  une  inconséqpenr.e  véritable,  ou  plutôt  par  un  res- 
pect scrupuleux  des  textes,  elle  ne  reconnaît  point  à  Yinvcstitura 
abusiva  ou  tradition  symbolique  l'effet  de  transmettre  la  possession. 

Les  Po^tglossateurs  donnèrent  comme  la  façon  pratique  à  ces 

doctrines,  sans  arriver  à  les  asseoir  sur  des  bases  théoriques  un  peu 
fermes  (î).  Peureux,  la  ti-adition  feinte  s'oppose  à  la  tradition  réelle, 
et  elle  n'a  guère  moins  d'impoi-tance.  S'ils  se  refusent  à  reconnaître 
le  transfert  de  propriété  solo  consensu  (3),  s'ils  ne  tiennent  pas  compte 
de  la  clause  fréquente  vcndidit  et  tradidit  (4),  c'est  pour  donner  au 
constitut  possessoiro  la  plus  grande  extension  (5),  et  en  pratique 
cela  revient  au  môme:  ils  nous  apprennent  qu'il  n'est  pour  ainsi 
dire  pas  d'acte  d'aliénation  où  ne  figure  la  clause  de  constitut,  et 
plusieurs  soutiennent  que  si  on  a  oublié  de  l'insérer,  il  y  a  lieu  de 
la  sous-en tendre  (6)  ;  c'est  la  communis  comuetudo  Italiae  (7).  Comme 
pour  la  tradition  réelle,  ils  exigent  que  l'aliénateur  soit  en  posses- 
sion au  moment,  où  elle  a  lieu  ;  sans  quoi  elle  serait  inefficace  (8). 
En  cas  de  deux  traditions  successives  du  môme  fonds,  l'une  feinte 
à  Primus,  l'autre  réelle  à  Secundus,  ils  enseignent  que  la  première 
l'emporte  (9).  Ils  ne  sont  pourtant  pas  allés  jusqu'à  reconnaître  à  la 

Just.,  7.  32  :  illud  quod  meo  nomine possideo  constiluo  me  possidere  nomine 
alieno.  Le  mot  constiluo  semble  emprunté  à  la  loi  17,  ?.  1,  D.,  41,  1.  Les  Glos- 
satcurs  voient  ries  cas  de  constitut  dans  la  réserve  d'usufruit,  le  précaire,  le 
bail.  îN'ulle  forme  n'est  requise  pour  la  validité  du  constitut. 

(1)  Formule  de  vente  (citée  par  Biermann,  p.  G5)  :  Quam  rem  venditor  se 
emplovis  nomine  constiluil  possidere,  donec  ipsins  rei  possessionem  acce- 
perit  corporalem,  quam  accipiendi  sua  auètorilale  el  retinendi  deinceps 
licentiam  omnimodo  dedii  [Summa  totius  artis  nolariae,  éd.  1583).  G.  Durand, 
SpecuL,  1.  IV,  t.  eml.,  n.  30,  32. 

(2)  On  trouvera  dans  Biermann  un  exposé  de  ces  théories  selon  lesquelles  il  y 
aurait  dans  la  tradition  feinte  un  aclus  corporalis.  Siete  Part.,  3,  30. 

(3)  Balde,  Com.  in  usus  Feud.,  n»  28;  Consil.,  337,  n.  12. 

(4)  Jason  et  d'autres  constatent  que  cette  clause  semper  dici  solet  in  instru- 
mentis;  une  minorité  y  voit  un  constitut  tacite.  Biermann,  p.  80. 

(5)  Ainsi  ils  permettent  non  seulement  le  constitut  qui  se  rattache  à  une 
causa  detentionis  (par  exemple  à  une  réserve  d'usufruit),  mais  le  constitut 
abstrait,  par  cela  seul  (lue  l'aliénateur  déclare  :  constiluo  me  tua  nomine 
possidere.  Biermann,  p.  107.  Cf.  ci-dessus,  glose  sur  tradila  sit. 

(6)  Biermann,  p.  197. 

(7)  Cf.  Biermann,  p.  308  (le  constitut  est  très  fréquent  apud  Gallos ,  Halos, 
Gernianos,  dit-on  au  dix-septiéme  siècle).  —  Cf.  Pratique  italienne  :  en  Sicile, 
ventes  devant  les  tribunaux  au  quatorzième  siècle;  publications  dans  les 
assemblées  populaires,  sur  les  places.  A  Venise,  judices  ad  contractus,  regis- 
tres publics.  A  Florence,  registre  de  transcriptions  immobilières  au  quatorzième 
siècle.  A  Naplcs,  sorte  de  cadastre.  —  Acta  lirolensia ,  t.  II,  1899. 

(8)  Biermann,  p.  112.  Quelques-uns  justifient  cette  solution  par  l'idée  que 
nemo  dal  quod  non  habel.  G.  de  Toulouse,  93. 

(9)Guidù  de  Suzaria,  Jean  d'André,  cf.  Giii  Pape,  q.  112,  101,  126.  L'opinion 
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radition  symbolique  los  effets  du  constitut,  mais  Vusiis  modcrnus 
MnderAarum,  en  Allemagne,  n'a  pas  hésitô  à  le  faire.  Pour  les 
luteurs  qui  l'ont  formulé,  la  remise  de  la  possession  n'est  qu'une 
orme  de  la  déclaration  de  la  volonté  d'aliéner  et  d'acquérir  :  ce  qui 
evient  h  d'ive  que  le  transfert  de  pi-opriété  résulte  uniquement  de  la 
onvention  '  i). 

24.  —  Formation  de  la  pratique  française.  —  L'application 
le  ces  doctrines  où  s'accusait  une  tendance  mnr(]uée  à  la  simpli- 
ication,  se  fit  de  très  bonne  heure  en  pays  de  droit  écrit  où  les  biens 
llodiaux  étaient  nombreux  ;  des  le  onzième  siècle,  les  actes  portent 
a  mention  vendidil  et  iradiditi  le  bail  de  la  cède,  le  bail  de  la  plume 
u  notaire  (2)  se  rattachent  visiblement  à  la  pratique  de  l'époque 
ranque.  Les  conventions  fictives  de  précaire,  de  bail,  de  réserve 
.'usufruit  sont  aussi  en  usage  par  la  suite  ;  l'acquéreur  est  autorisé 
,  prendre  possession  quand  bon  lui  semblera  et  de  sa  propre  auto- 
ité  ;  jusque-là  l'aliénateui-  possède  en  son  nom  (3).  Ces  clauses  de- 
inrent  de  style  et  furent  sous-entendues,  au  besoin  ,  dans  les 
ctes  (4).  Néanmoins  ,  pour  les  fiefs,  les  Coutumes  du  treizième  et 
u  quatorzième  siècle  s'en  tiennent  encore  au  vieux  système  delà 
essaisine-saisine  (5). 

Dans  le  Nord ,  l'usage  général,  dès  le  quatorzième  siècle,  semble 
voir  été  de  constater  dans  les  actes  le  fait  imaginaire  de  la  des- 
aisine-saisine;  la  clause  devint  de  style,  ainsi  que  les  clauses  de 
récaire  et  de  constitut  qui  s'y  joignirent  fréquemment  (0),  mais  à 

ontraire  a  cependant  des  partisans,  voy.  les  notes  s.  Gui  Pape  :  per  investi- 
uram  non  transfertur  dominiuin  nec  possessio  ;  sola  inveslilura  nihil  pro- 
est  conlra  eura  qui  veram  et  aclualcm  accepit  possessionem  licel  is  posle- 
ior  sil.  La  question  se  pose  à  propos  de  l'interprétation  de  la  loi  Quoties^  15, 
iod.  Just.,  de  Rei  Vind.,  3,  32.  La  C.  de  Toulouse,  03,  147,  148,  admet  aussi 
ue  le  vendeur  garde  la  propriété  à  l'égard  des  tiers  ,  tant  que  l'acheteur  n'a 
as  pris  possession  niatériellcinent.  Cf..  sur  ces  art  ,  Casaveteri  et  Soulatges. 
erres,  Insi.,  2,  1,  44.  Ci-dessus,  p.  1217  {Jus  ad  vem). 

(1)  V.   dans  Diermann  ,  p.  '217,  des  tlétails  sur  le  dr.  allcni.  depuis  Carpzov. 

(2)  Ci-coiitre,  p.  1290.  Soulatges,  s.  Toulouse,  p.  237. 

(3)  Théorie  el  Pratique  ries  notaires,  1G20,  p.  130  :  a  soy  devcstissant  ledit 
endcur  dudit  moulin  et  ledit  acheteur  investissant  par  le  bail  de  la  plume  en 
i  manière  accoutumée  pour  en  prendre  possession  quand  bon  lui  semblera. 
!e  (ju'il  pouira  prendre  de  son  autorité  propre.  Et  jusqu'à  co  ledit  vendeur  so 
onstitue  tenir  et  posséder  iceluy  moulin  au  nom  de  précaire  ou  simple  cons- 
ilut  pour  ledit  acheteur.  »  Masuer,  XI,  40  :  lachcteur  ou  le  donataire  ne  peut 
rendre  possession  de  sa  propre  autorité  que  si  l'acte  porte  (juil  y  a  eu 
radition.  —  Cf.  G.  Durand,  Spec,  IV,  3. 

(4)  Serres,  Inst.,  2,  1,  41.  Cf.  Domat,  Loix  civ.,  1,  2,  2,  h.  Julien,  Elém.  de 
urisp.,  p.  306.  Astruc,  Tr.  des  tutelles,  ['bS. 

(5)  Toulouse,  129.  Agen.  38.  Tonneins,  161,  etc. 

(6i  Paris,  175  et  la  Conf.  de  Guénois.  Pothier,  IX,  n'  07,  éil.  Dug.  Masuer, 
CI,  37,  61  (précaire).  Mcaux,  3,  13,  etc.  (rétention  il'usufruit). 
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à  la  différence  de  ce  qui  s'était  produit  dans  le  midi,  elle  ne  fut  pas 
sous-entendue  en  cas  d'oubli.  Ne  prend  saisine  qui  ne  veut,  telle  est 
déjà  la  règle  du  Gr.  Coutumier  (1),  et  elle  ne  souffre  d'exception  que 
pour  les  fiefs;  l'investiture  seigneuriale  a  été  longtemps  regardée 
comme  indispensable  pour  cette  catégorie  de  biens  (2),  mais  on  a 
fini  par  ne  pas  les  traiter  autrement  que  les  censives  ;  l'unique  diffé- 
rence qui  ait  persisté  entre  fiefs  et  censives  est  la  nécessité,  pour 
ceux-là,  de  la  prestation  de  la  foi  et  hommage  :  on  ne  peut  acquérir 
vraie  saisine  en  fief  sans  foi  ou  assentiment  du  seigneur  (Loysel, 
747)  (3). 

Remarquons  pourtant  que  l'ensaisinement  pa:-  le  seigneur  n'a 
point  perdu  toute  utilité  (4).  L'année  du  retrait  lignagcr  court  à  dater 
de  ce  moment,  d'après  diverses  Coutumes  restées  fidèles  à  la  vieille 
tradition.  Parfois  on  s'est  encore  dispensé  de  cette  formalité  en  ad- 
mettant que  Vappréiiensio7i  de  fait  équipolle  à  saisine  (c'est-à-dire  à 
l'ensaisinement  seigneurial)  (5).  Dans  quelques  lieux,  par  exemple 
à  Senlis ,  dans  le  Valois,  il  y  a  un  ensaisinement  spécial  pour  les 
rentes;  leur  constitution  est  inscrite  sur  un  registi'c  public;  les 
rentes  ensaisinées  sont  préférées  aux  autres. 

25.  —  Conditions  et  effets  de  la  tradition  feinte  (6).  —  La 
tradition  feinte  ne  transmet  la  propriété  que  sous  certaines  condi- 
tions; elle  suppose  :  a)  un  acte  notarié  (7)  ;  c'est  là,  du  moins,  une 
nécessité  de  fait  (8);  b)  la  clause  de  dessaisine-saisine  ou  une  clause 

(1)  Gr.  CouL,  2,  19,  p.  233.  Coul.  noL,  72. 

(2)  Gr.  Coût.,  2,  19,  p.  233;  de  ce  passage  il  résulte  que  rien  ne  remplace 
l'investiture  seigneuriale,  ni  le  bail  des  lettres  de  vendition ,  ni  la  retenue  de 
l'usufruit;  mais  cela  n'est  vrai  que  pour  les  fiefs. 

(3)  Il  notait  donc  plus  nécessaire  de  recevoir  la  saisine  du  seigneur.  Du  reste, 
la  foi  et  l'hommage  se  réduisirent  eux-mêmes  à  la  rédaction  d'un  acte  écrit. 

(4)  Un  arrêt  du  Conseil  du  7  août  1703  réglementa  l'ensaisinement  des  biens 
situés  dans  la  mouvance  du  roi.  Potiiier  parle  encore  de  l'ensaisinement  et  du 
droit  de  saisine  auquel  il  donnait  lieu,  indépendamment  des  lods  et  ventes. 
Sur  le  taux,  cf.  Kérallain,  T/i.,  p.  142.  —  Les  formalités  de  l'ensaisinement  no 
furent  complètement  abrogées  qu'en  vertu  de  la  loi  du  5-17  décembre  1790. 

{h)  Cf.  ci-dessus,  p.  12GG,  n.  2. 

(6)  Cbarondas,  Rép.,  2,  G2.  Ricard,  Don..  I,  901.  Argou,  Inst:.  3,  23. 

(7)  Nécessité  d'un  acte  notai  ié  pour  tous  contrats  relatifs  aux  immeubles, 
d'après  les  Statuts  de  Vaud,  I.  G,  4.  Iluber,  IV,  7(19.  —  Cf.  Loysel,  74G. 

(8)  Pasquier,  Instil.,  p.  2ôG.  L'acte  notarié  assure  au  vendeur  un  privilégf 
sur  la  chose  vendue  pour  le  payement  du  prix.  La  vente  par  acte  sous  seing 
privé  ou  verbale  ne  lui  donnerait  pas  cet  avantage-,  elle  serait  difficile  à 
prouver,  surtout  la  vente  verbale  depuis  l'Ord.  de  Moulins.  De  plus,  les  créan- 
ciers hypothécaires  en  vertu  d'un  acte  public  seraient  préférés  h  dos  acqué- 
reurs par  acte  sous  seing  privé.  Soulatges,  sur  la  Coût,  de  Toulouse,  p.  238, 
supposant  un  conflit  entre  doux  acheteurs,  l'un  par  acte  public,  l'autre  par 
acte  privé,  donne  la  préférence  au  premier,  à  moins  que  le  dcuxiènie  n'ait  été 
mis  on  possession  réelle.  —  L'acte  public  est  de  rigueur  en   cas  de   donation. 
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iquivalontc  (1);  c)  un  aliénateiir  en  possession  réelle  du  fonds,  de 
açon  à  ce  que  l'acquéreur  puisse  se  mettre  en  possession  lui-même; 
)ar  là  la  fiction  se  rap[iroche  de  la  réalité;  elle  n'est  acceptée  que  si 
slle  n'est  pas  trop  en  opposition  avec  les  faits.  Si  l'aliénatour  qui  dé- 
;Iare  se  dessaisir  n'est  pas  en  possession  ,  les  faits  doinient  un 
lémenti  aux  déclarations  de  l'acte,  et  on  no  tient  compte  (|ue  des 
àits  (2).' Si  donc  le  propriétaire  d'un  fonds  en  avait  fait  la  tradition 
éellcà  un  pi-emier  acquéreur,  celui-ci  l'emportait  sur  un  ac(juérour 
)Ostérieui'  qui  avait  obtenu  la  tradition  feinte  (3).  On  discutait  sur  le 
;as  inverse  :  une  tradition  feinte  rompoi-tait-elle  sur  sine  tradition 
■êclle  1  osîérieure  en  date?  Poihier  le  croyait,  mais  Fei-rièi-e,  Guyot, 
icnrys  soutiennent  que  la  tradition  léellc  doit  être  préférée;  selon 
es  auteurs,  par  les  clauses  de  constitut  et  autres,  la  projii'iété  n'est 
)as  transmise  à  l'égaixl  des  tiers  (i)  Los  méuîcs  difficultés  se  piésen- 
aient  en  cas  de  conflit  entre  nu  acquéi-eur  et  un  ciéancier  du  ven- 
leur,  ayant  une  hypotliéque  ou  pratiquant  une  saisie  sur  le  fonds 
'endu.  Si  le  vendeur  (5)  ou.  d'une  manière  plus  générale,  l'aliéna- 
eui- était  propriétaii'O ,  l'accjuéreur  le  devenait  ;  m.iis,  au  cas  coa- 
raii-e,  il  n'avait  pas  plus  de  dioits  que  son  auteur,  à  la  différence  de 
:e  qui  se  passait  d.iiis  les  autres  >yslèmes  de  transmission  où  l'ache- 
cur  pouvait  devonii-  pi'opriétaire  sans  cjne  le  vendeur  le  fut:  l'alié- 
lation  occulte  ne  s.iurait,  en  effet,  constituer  un  tiiie  nouve.iu  pour 
'acquéi'cur  ;  il  succède  à  son  auteur;  tout  au  plus  jouit-il  du  bénéfice 
le  l'usucapion  par  dix  à  vingt  ans. 

20.  —  Appréciation  du  système  de  la  tradition  feinte.  —  I.a 
►ratique  que  nous  venons  de  décrire  constituait  une  ruitture  com- 


(I)  Clause  de  constitut  jKir  latjucllc  le  vcmlcur  (|ui  iclient  la  cliosc  iléclare 
uil  se  constitue  possesseur  pour  et  au  nom  du  proi)riotairo.  Clause  ilo  prc- 
airc  par  laquelle  il  déclare  qu'il  ne  possède  que  pricaircmenr  -..iw  i,.  bon 
laisir  du  propriétaire.  lîétention  d'usufruit. 

(1)  Sur  la  lé^lc  Donner  ri  rrlenir  ne  vanl ,  cf.  ci-aprés  Donations.  .\ri;ou, 
ns/.,  I,  '^ÎJ»  :  la  tradition  est  nécessaire  pour  (pic  les  donations  s<iicnt  valaldes; 
lais  en  dehors  tles  pays  île  nantissement,  on  se  contente  de  la  tradition  feinte 
ar  la  rétention  de  l'usufruit  et  les  clauses  île  conslitr.t  cl  de  précaire.  Paris, 
75  Louet,  1.  \',  s.  1.  La  Tliaumassiére.  s.  Hcrry.  ^'II.  1.  Ocnisart .  v*  ClitnsC' 
lasuer.  XI .  ?)i'>. 

(lij  AC.  lioiirtj.,  b1,  dans  diraud,  II,  ll'.K 

(4)  Polliier.  Vente,  W  o"2'2.  Guyot,  Ferriére,  v     l  i\.,iiiiuti.  ^tuihu-i's.  (/>.  ci/., 
I.  Î38.  llenrys.  Œuvres,  t.  IV,  l'  éd  ,  p.  .V:.s  (vcr.tc.  n"  'Hlj.  Cf.   I'.  do  V  .  17,  IS 
^elrua,  1,  3.  13.  Cdiick,  l'andecl.,  17,  '21.">. 

(ôj  Notons  (ju'on  cas  de  vente,  on  e.\ii;o  ,  pour  le  iiansfert  de  pri)|)ricii\  que 
3  prix  ait  été  payé,  confoiniémenl  au  g  -il,  ln^l.  .lust.,  de  rer.  lUv,  Potliicr^ 
•  'l'ii.  lîoussiMud  <lo  Lacoiube,  v*  l'rècuire  :  l'acquéreur  déclare  tcnii*  à  titre 
e  |)rccaire  jus(iu'à  l'entier  payement  du  prix;  il  n'en  résulte  en  fa\our  du 
cndcur  qu'un  privilège  sur  le  fonds.  D'OIivo.  (y>ucst.  no/..  4,  '.•:  '?.  17.  ncs[)oi>sos, 
,  (i ,  l'J.  Landsberg,  p.   1 1 5. 
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ploie  avec  rancien  droit  et  son  système  de  traditions  symboliques 
entourées  de  publicité,  entravées  par  les  droits  du  seigneur  et  ceux 
de  la  famille.  Elle  correspond  à  cette  phase  de  l'histoire  de  la  pro- 
priété foncière  où  les  droits  du  seigneur  et  de  la  famille  s'affaiblis- 
sent; à  rencontre  dos  lignagers  s'affirme  le  droit  de  l'individu;  à 
l'enconti-e  du  seigneur  la  patrimonialité  des  fiefs  et  des  censives. 
Les  formalités  des  traditions  symboliques  tombèrent  dès  lors  en 
désuétude,  puisqu'elles  servaient  surtout  à  faire  valoir  des  droits 
dispai'us;  il  n'en  subsista  (^ue  la  mention  dans  les  actes  notariés  (1). 
La  tradition  matérielle  avait  été  l'ojetéeau  second  plan  par  les  vieux 
usages;  on  l'y  laissa,  sauf  aux  romanistes  k  lui  vouer  en  souvenir  du 
passé  un  culte  platonique  :  elle  était  sous-entendue  dans  le  Midi 
comme  le  vest  et  dovest  dans  le  Nord.  On  arriva  ainsi,  pour  la  plus 
grande  partie  de  la  Fi'ance,  à  un  système  uniforme  de  tradition 
feinte,  d'où  est  issue  la  règle  plus  simple  du  Code  civil,  à  savoir  que 
la  propriété  se  transmet  par  le  seul  consentement  (2). 

Les  théoriciens  du  droit  naturel  l'avaient  déjà  formulée;  elle  se 
trouve  dans  Grotius,  et  son  opinion  ,  acceptée  par  Puffondorf ,  ne 
passa  point  inaperçue  des  civilistes,  puisque  Pothier  la  rapporte  (3). 
Il  est  vrai  que  ceux-ci  évitent  de  dire  que  la  propriété  se  transmet 
par  le  seul  consentement;  ce  serait  heurter  de  front  des  textes  res- 
pectés et  rompre  ouvertement  avec  la  tradition  ;  ils  préfèrent  ratta- 
cher leurs  solutions  aux  clauses  d'usage  dans  les  actes  notariés.  Dès 
le  seizième  siècle,  certaines  coutumes  parlent  de  clauses  translatives 
de  propriété  (4).  Un  peu  plus  tard,  Loysel,  à  côté  d'axiomes  où  le 
passé  trouve  encore  son  expression,  constate  le  droit  nouveau  :  L'on 
n'a  pas  plus  tost  vendu  la  chose  qu'on  n\j  a  plus  rien  (n°  407)  ;  s'il 
pouvait  y  avoir  des  doutes  sur  le  sens  et  la  portée  de  cette  règle,  son 
commentateur,  Laurière,  se  chargerait  de  les  dissiper  :  Ainsi,  dit-il, 
parmi  nous,  dès  que  la  vente  est  parfaite,  le  domaine  de  la  chose  veîidue 
est  transféré  sans  tradition ,  contre  la  disposition  de  la  l.  20,  de  pactis. 
Domat  sous-entend  la  clause  de  précaire  dans  la  vente,  et  arrive  au 
môme  résultat.  Ricard  se  plaint  de  ce  que  la  tradition  ne  sert  plus 


(Ij  Vaines  protestations  de  Dumoulin,  s.  Paris,  I,  20,  5,  IG  :  neque  vera 
neque  ficta  Iraditio. 

(2)  L'innovation  du  Code  civil  a  consisté  à  peu  près  uniquement  à  dispenser 
d'insérer  dans  les  actes  une  clause  devenue  de  style,  et  à  ne  plus  exiger  la 
rédaction  d'un  acte  notarié.  —  Héricourt,  Ventes  p.  décret,  186,  352. 

(3)  Grot..  De  j.  belli,  2,  8,  25;  2,  12,  15.  Puffendorf,  Dr.  de  la  nalure,2,  9,  8. 
Pothier,  Propr.,  n"  245.  —  Déjà  la  Glose,  sur  1.  23,  Cod.  Just.,  1,2,  et  sur  les 
Inst.,  2,  1,  45,  admet  que  l'Eglise  et  la  civitas  acquièrent  la  propriété  par  l'effet 
de  la  convention,  sans  tradition;  Covarruvias,  ResoL,  II,  19,  3,  et  d'autres 
décident  de  riicme  pour  le  prince.  Add.  Landsberg,  p.  140.  12. 

(4)  Sens,  250. 
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^u'à  grossir  les  clauses  des  contrats.  Les  romanistes,  cnti-o  autres 
Pothier,  résistent  seuls  à  rcntraînement  général;  encoi-e  n'est-ce 
^ue  pour  la  forme  (I). 

Le  système  de  notre  ancienne  juiispi-udcncc  a  été  diversement 
ïpprécié.  Il  semble  qu'ayant  à  choisir  entre  deux  légimes,  l'un  clan- 
iestin  et  plein  d'inconvénients,  l'autre  fait  de  publicité  et  offrant  les 
)lus  grands  avantages,  elle  se  soil  assez  aveuglément  prononcée  pour 
e  pire.  Mais  ceux  qui  voient  les  choses  sous  cet  aspect  ont  le  tort 
le  transpoiter  dans  le  passé  des  idées  qui  peuvent  être  bonnes  pour 
lotre  temps  (2).  Le  plus  grave  reproche  adressé  au  système  de  la  tra- 
lition  feinte  est  de  laisseï'  la  propriété  incertaine:  le  tiers  acquéreur, 
e  créancier  hypothécaire  ne  sont  jamais  sûrs  de  traiter  avec  le  pro- 
)riétaire  du  fonds  que  l'un  achète,  sur  lequel  Lauti'e  prend  hypo- 
hèquc,  puisqu'une  aliénation  occulte  peut  k  chaque  instant  faire 
)asser  la  propriété  d'une  personne  à  l'autre.  Mais  cet  inconvénient 
itait  plus  théorique  que  pratique.  La  plupart  du  temps,  l'acquéreur 
['un  fonds  était  un  voisin  ;  les  surprises  étaient  difficiles.  Et  lors- 
[u'elles  risquaient  de  se  produire,  l'intervention  des  notaires  les 
impéchait  neuf  fois  sur  dix,  car  le  notaii-e auquel  il  fallait  recourir 
.ussi  bien  pour  les  aliénations  que  pour  les  constitutions  d'hypo- 
hèques,  était  renseigné  sur  les  droits  des  parties  ;  il  ne  devait  agir 
u'à  bon  escient,  sous  peine  d'engager  sa  responsabilité.  Il  y  avait 
.onc  dans  les  mœurs  et  dans  les  usages  des  palliatifs  qui  rendaient 
Dlérable  le  système  adopté  par  le  droit  coutumier  français.  Sans  quoi 
n  ne  s'expliquerait  pas  que  le  Code  civil  y  fût  revenu,  en  l'exagé- 
ant,  alors  qu'il  avait  sous  les  yeux  le  régime  de  publicité  emprunté 
lar  la  Révolution  aux  Coutumes  de  nantissement  (3). 

Il  ne  faut  pas  oublier  non  plus  que  la  législation  royale  avait 
3nté  elle-même  de  réagir  contre  la  transmission  occulte  des  droits 
éels.  C'est  ainsi  que  l'Ord.  de  VillersCotterets,  1539,  art.  132, 
rescrivait,  à  peine  de  nullité,  l'insinuation  ou  enregistrement  au 
reffe  des  juridictions  royales  des  donations  (4).  (CL  Ord.  1566-1731.) 

On  se  [)roposait  par  là  de  les  rendre  [)ubli(]ucs,  afin  d'éviter  toute 
spèce  de  fraudes  et  de  protéger  les  tiers,  quels  qu'ils  fussent,  aux- 
uels  elles  pouvaient  nuire,  même  les  créanciers  chirographaires. 


(1)  Domat,  Loix  riv.,  1,  î,  1,  ô.  Ricard,  Don.,  n"  •>0'2.  Fcrrièrc,  v"  ConslUut. 
othier,  n"  186,  245;  cf.  Vente,  314.  Serres, //is/..  p.  130. 

(2)  Cf.  cependant  ci-dessus,  p.  1202,  n.  5 

(3)  Ce  n'est  point  ce  que  le  Code  civil  a  fait  de  mieux  ;  mais  il  serait  ridicule 
c  croire  que  ses  rédacteurs  ont,  de  gaieté  de  cœur  ou  en  haine  des  institutions 
îvolutionnaires,  ressuscite  un  système  condamné  sans  recours  par  une  expé- 
ence  séculaire.  —  Cf.  Flammer,  Dr.  civil  de  Genève,  p.  IGO. 

(4)  Ord.  Villers-Cotterets,  août  1539,  art.  132.  Ord.  de  Moulins,  art.  57,  58. 
ird.  1731  sur  les  donations. 
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les  légataires  et  les  héritiers.  Lorsque  la  loi  du  1 1  brumaire  an  VII 
établit  l;i  transcription,  les  donations  d'nnuieuhles  se  trouvèrent 
soumises  à  la  double  formalité  de  l'insinuation  et  de  la  ir.insciiption. 
C'est  ainsi  encore  que  l'Edit  du  3  mai  1553  décida  que  ni  pi-opi-iété 
m  droit  réel  ne  peuvent  être  acquis  sans  insinuation  de  la  v(ni(e  ou 
de  l'acte  y  relatif,  mais  il  ne  fut  pas  exécuté;  l'Edit  de  décembre  1703, 
appelé  communément  VEdil  drs  insinualious  laïques  (I),  et  l'Edit 
d'octobre  1705  ordonnaient  d'insinuer,  non  seulement  les  donations, 
mais  tous  les  contrats  et  actes  dont  le  public  a  intérêt  à  avoir  con- 
naissance, et  en  particulier  les  actes  translatifs  de  propriété.  Tous 
ces  actes  ne  pouvaient  eti'e  signifiés,  produits  en  justice,  utilisés 
pour  passer  d'autres  actes  et,  en  i^énéral ,  pour  en  faire  un  usnge 
public,  qu'à  la  condition  d'avoir  été  insinués;  sans  l'insinuation, 
ils  n'avaient  aucun  effet  «  en  justice  ou  autrement  (2).  «  On  verra 
plus  loin  qu'on  prit  aussi  des  mesuies,  —  mais  sans  succès,  —  pour 
la  publicité  des  hypothèques. 

27.  —  Droit  anglais*(3).  —  En  laissant  décote  la  période  anglo- 
saxoniîe,  qui  est  mal  connue  (4),  il  est  facile  de  constater  qu'en 
Angleterre  l'évolution  s'est  faite  vers  la  simplification  comme  dans 


(1)  Ci-dessus,  p.  9i4.  Guyot,  v"  Contrôle,  Insinuaiion.  Sur  le  contrôle, 
Edit  1581,  1693,  1699.  Isambert,  Table,  h.  v\  Publicité  restreinte,  cf.  Edit  1581, 
art.  8,  et  L.  22  frim.  an  VII,  art.  58.  But  fiscal  de  ces  édits. 

(2)  Guyot,  v"  Insinuaiion.  Ferrière,  Se.  des  notaires^  in  f.  Ci-dessus,  p.  944. 
(3i  Bibliographie.  —  Pollock  et  Maitland,  II,  82.  —  Pollock,  Land  Zaws. 

3*  éd.,  1896.  —  Lehr,  Elém.  de  dr.  civ.  anglais,  p.  232  et  suiv.  (bibl.,  p.  731), 
—  Glasson,  Hisl.  du  dr.  et  des  inst.  de  l'Angleterre,  I,  133;  II,  252;  III,  187; 
IV,  227;  V,  92,  276;  VI,  339  (bibl.  en  tête  de  chaque  vol.).  Ci-dessus,  p.  1178. 

(4)  Un  trait  remarquable  du  droit  anglo-saxon  est  la  distinction  entre  le 
bocland  et  le  folcland.  Schmid,  Ges.  d.  Angels.,  Gloss.,  h.  v'\  Par  bocland, 
on  entend  une  terre  concédée  per  cartam  (de  là  son  nom,  boc  =  liber,  caria; 
land  =  terre;  ou  les  équivalents  latins  lerra  codicillaria,  testamentaria);  c'est 
ainsi  qu'au  neuvième,  dixième  siècle,  le  roi,  du  consentem.ent  de  ses  wilan, 
concède  des  domaines  à  des  églises,  à  des  monastères,  parfois  à  des  laïques, 
en  leur  conférant  des  droits  fort  étendus,  la  pleine  propriété  (de  là  la  traduc- 
tion alodium  qu'on  trouve  parfois).  C'eût  été  la  propriété  individuelle  par 
opposition  à  la  propriété  collective  représentée  par  le  folcland  (terre  du  peuple, 
ager  puhlicus).  Mais  cette  signification  de  folcland  (généralement  reçue  depuis 
J.  Allen,  1830)  est  rejetée  aujourd'hui  ;  Vinogradofï  [Engl.  hisl.  Rev.,  janv.  1893), 
remettant  en  honneur  une  explication  de  Spelman  {Gloss.  archaioL,  1689),  a 
montré  que  le  folcland  était  la  terre  possédée  en  vertu  du  droit  populaire,  de 
la  Coutume,  sans  titre  écrit.  Toutes  les  terres,  en  principe,  rentrent  dans  cette 
catégorie,  le  bocland  n'étant  qu'une  exception,  une  institution  d-'origine  étran- 
gère introduite  dans  l'intérêt  de  l'Eglise.  Le  folcland  peut  appartenir  au  roi  ou 
à  desimpies  particuliers,  être  un  objet  de  propriété  individuelle  ou  collective; 
mais  tout  porte  à  croire  que  les  terres  communes  étaient  fort  nombreuses  à 
cette  époque.  Sur  l'aliénation,  cf.  Pollock,  Landl.,  199.  Maitland,  Domesday- 
booh,  p.  226  et  suiv.  Brunner,  Rechtsg.  d.  rôm.  u.  Germ.  Urk.,  1880. 
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le  droit  commun  des  Coutumes  françaises  (1),  vei'.s  la  sécurité  de 
l'acquéreur  comme  dans  les  pays  de  nantissement.  Mais  le  régime 
le  la  propriété  foncière  y  est  si  complexe,  que  la  question  de  Talié- 
nation  des  immeubles  s'en  ressent  ;  elle  a  été  l'ésolue  de  façon  diverse 
suivant  la  nature  des  biens  et  le  caractère  des  droits  transmis. 
Peut-ôti-e  est-il  bon  de  rappeler  à  celte  occasion  qu'il  n'y  a  pas  eu 
\ngleterre  de  propriété  allodiale.  Toute  terre  relève  médiatement  ou 
immédiatement  de  la  couronne.  Aussi  Williams  a-t-il  pu  dire  :  la 
première  chose  que  doit  faire  un  éludiant  en  di'oit  est  de  se  débar- 
l'asser  de  l'idée  du  ne  propriété  absolue  ;  nul,  d'après  notre  loi,  n'est 
propriétaire  absolu  des  terres;  il  peut  seulement  avoir  sur  elles  un 
'State.  Et  lord  Sherbrooke,  substituant  une  formule  moderne  à  celle 
iu  droit  féodal,  affirme  que  «  la  terre  est  une  espèce  de  propriété 
5ur  laquelle  le  public  a,  k  raison  de  sa  natui-e,  en  commun  avec  le 
oropriétaire  une  espèce  d'intérêt  (]ui  sommeille  ('2).  «  Sans  vouloir 
•echercher  si  a  le  réveil  du  coinléressé  »  ne  risque  pas  de  préparer 
les  crises  d'une  redoutable  gravité  dans  l'avenir,  constatons  que 
lans  le  passé,  cette  constitution  de  la  propriété,  combinée  avec  des 
jubstitutions,  des  charges  diverses,  des  droits  de  résolution  {remain~ 
îcr,  réversion)  (.S),  a  opposé  mille  difficultés  aux  transactions  en 
natière  immobilière. 

I.  Freehold  ou  franc  lènement,  tenure  comparable  au  fief  frau- 
dais. —  A''  Feoffment  with  livery  of  seisin  (inféodation  avec 
niseen  possession,  fcoflamentum^  traditio  saisinac).  Dans  la  rigueur 
lu  droit,  la  concession  (darc  et  concedere,  give  and  grant)  d'un  droit 
léréditaii'C  ou  viager  sur  un  franc  tènement  requiert  de  toute  néces- 
sité la  mise  on  possession  matérielle  de  l'acquéreur;  elle  a  lieu  en 
'ait  ou  en  droit  (4)  :  a)  en  fail^  quand  les  parties  sont  sur  les  lieux  ; 
e  seigneur  concédant  met  entie  les  mains  du  concessionnaire  le 
îiarteau  ou  ranneau  de  la  porte  tradcre  pcr  ostiunt ,  pcr  haspam  vel 


(1)  Pollock.  Lundi.,  p.  73  :  on  est  passe  d'une  publicité  simple,  mais  gênante, 
lu  secret  le  |)lus  absolu  des  transactions  inunobilit'ies,  sans  (juc  le  législateur 
lit  rien  fait  ilans  ce  but,  et  ménic,  à  vrai  tlirc,  contrairement  à  sa  volonté. 

(2)Ann.  de  lég.  élr.,  18S7,  j).   43. 

(3)  Statut  di'  donis  condilionalibus,  r.\^ô;  \>uui  /iDtp/ori'.s,  l^llO;  of  Mortmain 
cf.  le  Mortmaiu  Acl  do  1S90.  18'J2).  Le  premier  do  ces  statuts  contribua  tout 
)articuliéremoni  à  compliquer  le  régime  de  la  propriété  foncière  en  pormet- 
ant  de  créer,  ou  i)lutôl  en  développant  le  fee  t;iil  [feodum  talliatum.  c'est- 
i-dirC  limité V  Infinis  furent  ses  inconvénients,  dit  Coke;  si  tous  les  estâtes 
îtaient  en  fîef  simple,  les  acquéreurs  seraient  sûrs  de  leurs  acquisitions,  les 
crmiers  de  leurs  baux,  les  créanciers  de  leurs  créances;  le  roi  et  les  seigneurs 
luraient  leurs  échoites,  forfaitures  et  autres  droits  seigncuriau.x.  La  forma 
ioni  met  le  trouble  et  la  confusion  partout  en  substituant  à  dos  règles  simples 
'enchevêtrement  des  caprices  individuels. 

(4)  In  decd  et  in  luw  (Coke). 
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anniilum),  b'il  s"agit  d'une  maison  ;  un  bâlon  ou  un  gant  (per  fustem,  | 
baculum,  etc.),  s'il  s'agit  d'un  champ  (1)  ;  b)  en  droit,  lorsque  le  fonds 
est  à  portée  de  la  vue;  le  seigneur  montre  l'immeuble  au  tenancier 
en  l'invitant  cà  en  prendre  possession  (iraderc  per  aspectum),  et 
celui-ci  se  conforme  à  cette  invitation  (2).  Au  treizième  siècle,  au 
moins,  il  est  d'usage,  sans  que  ce  soit  une  nécessité  légale  (sauf 
depuis  1845),  de  constater  la  transaction  par  un  écrit  scellé  (deed  = 
factum),  et  l'on  remet  à  la  fois  le  symbole  et  l'écrit  (3).  Mais  la  pro- 
priété n'est  ti'ansmise,  dit  Bracton  ,  ni  par  l'hommage,  ni  par  la  ré- 
daction d'un  écrit,  ni  par  une  tradition  fictive;  rien  ne  remplace  la 
tradition  malérielle  (4).  11  est  difficile  de  s'expliquer  la  rigueur  de 
cette  exigence  à  un  moment  où  la  tradition  symbolique  était  si 
répandue  sur  le  continent  et  où  son  efficacité  ne  faisait  pas  doute. 
jSous  avons  là  un  phénomène  de  régression  vers  le  matérialisme  du 
droit  primitif,  dont  il  faut  peut-être  chercher  la  cause  dans  les 
usages  anglo-saxons,  ou  dans  un  retour  à  la  barbarie  à  la  suite  de  la 
conquête  normande.  Il  trouvait  môme  un  point  d'appui  dans  les 
doctrines  des  glossateurs,  aux  yeux  desquels  la  tradition  matérielle 
était  nécessaire  en  principe.  Quelle  qu'en  soit  la  raison ,  ces  prati- 
ques formalistes  rendaient  souvent  impossible  le  transfert  de  la 
propriété  (absence,  maladie,  etc.). 

B°  Lease  and  release  (bail  et  abandon,  laxare  et  relaxare)  (5).  C'est 
la  tradition  hrcvi  manu  du  droit  romain.  Tout  en  s'attachant  étroi- 
tement à  la  nécessité  de  la  remise  matérielle,  la  pratique  anglaise 
admit  dès  le  treizième  siècle,  probablement  sous  l'influence  des 
Romanistes,  qu'il  y  avait  des  cas  où  5i?ie  traditione  transit  domi- 
nium  ;  ainsi  lorsqu'un  franc  tenancier  a  donné  à  bail  son  fonds,  de 
manière  k  en  procurer  la  détention  au  fermier,  il  lui  est  loisible  de 
lui  céder  ses  droits  par  un  second  acte;  ipso  facto,  sans  qu'il  soit 
besoin  des  formalités  de  la  livery  of  seisin,  le  fermier  devient  pro- 


(1)  Bracton,  ï.  4U.  Britton,  II,  9  (c.  40,  éd.  Ilouard).  Litlleton,  70.  Il  y  aurait 
lieu  ,  bien  entendu  ,  à  dcssaisinc  préalable  entre  les  mains  du  seigneur,  s'il 
s'agissait  d'un  fief  déjà  constitué. 

(-2)  Bracton,  f.  41.  Cf.  Azon,  Insl.,  2,  1,  40;  Summa  in  Cod.,  p.  426. 
Glanville,  7,  1.  Ci-contre,  n"  23. 

(3)  Littleton  ,  370.  Il  n'est  pas  rare  que  l'acte  soit  rédigé  en  Iriple  endenture 
(ci-dessus,  p.  34)  ;  l'une  est  remise  à  un  tiers,  par  exemple  au  suzerain. 

(4)  Cf.  Littleton,  GG.  Par  exemple  les  héritiers  de  l'aliénateur  ne  seraient  pas 
lies.  —  La  Irndilio  saisinae  n'était  point  requise  pour  les  tenures  inférieures 
(à  temps  ou  à  volonté),  c'est-à-dire  pour  celles  qui  n'étaient  pas  franches  (à  vie 
ou  héréditaires).  La  simple  délivrance  de  l'acte  de  concession  suffisait  pour 
le  transport  des  choses  incorporelles  (droits  de  patronage,  de  réversion, 
rentes,  etc.).  Ci-aprés,  Uses  {deed  of  grani). 

(5)  Bracton,  f.  41,  45.  Littleton,  444  suiv.  Autre  expression  :  redder'e  et  qidelum 
clamare. 
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riétaire.  Mais  c'est  là  une  solution  (jui  ne  pent  se  produire  que 
ans  des  circonstances  exceptionnelles.  C'est  un  accident  dans  le 
roit  de  cetle  époque,  car  le  release  ne  satisfait  ni  aux  tendances 
latérialistcs  de  la  common  laïc  ni  aux  exigences  de  la  loi  féodale  ;  il 

encore  le  défaut  d'être  clandestin,  la  cession  {grant,  remit,  release) 
'étant  constatée  que  par  un  acte  scellé  (dced)  remis  à  l'acquéreur, 
as  plus  que  la  livery  of  scisin,  le  release  no  met  l'ncquéreur  à  l'abri 
es  réclamations  des  tiers.  La  publicité  des  aliénations  et  la  sécurité 
es  acquéreurs  ne  furent  obtenues  que  par  les  modes  judiciaires 
ont  il  va  être  question  (I). 

C"  Fine  ou  reconnaissance  en  justice  (2).  A  la  suite  d'un  procès 
cîif  entre  l'aliénatcur  et  l'acquéreur  (3),  procès  dans  lequel  ce  der- 
ier  se  prétend  dépossédé  par  l'autre  (4),  le  défendeur  sollicitait  un 
rrangcment;  la  Cour  donnait  aux  parties  le  congé  de  se  concilier, 
;  l'acte  de  conciliation  par  lequel  le  défendeur  reconnaissait  le  droit 
B  pi'opriété  de  l'acquéreur,  était  lu  publiquement  devant  les  juges 
>u  devant  des  commissaires)  dont  le  devoir  était  de  s'assurer  de  la 
ipacité  et  de  la  liberté  des  parties  (ô).  Acte  du  tout  était  dressé,  et 


(1)  Attornment  (c'est-à-dire  aveu,  reconnaissance).  Si  le  vassal  ou  le  cen- 
taire  peut  se  substituer  un  tiers  en  lui  cédant  son  fief  ou  sa  censive,  le  sei- 
leur  est  autorisé,  de  son  côté,  à  céder  sa  seigneurie  et  à  subroger  ainsi  une 
Brcc  personne  dans  ses  droits.  Le  possesseur  d'un  manoir  en  a.  d'ordinaire, 
le  partie  en  domaine,  une  autre  en  service,  entre  les  mains  de  vassaux  ou 
nanciers.  Quand  il  veut  aliéner  ce  manoir,  il  faut  que  tous  ses  vassaux  ou 
nanciers  y  consentent,  expressément,  en  disant  au  nouvel  acijuéreur,  lors  de 
icte  de  cession,  i  altorn  lo  you  ,  etc.,  et  en  lui  remettant  un  pfenning;  taci- 
ment,  en  s'acquittant  à  son  profit  des  services  qu'il  devait.  Comme  on  le  voit, 
iUornmenl  est  le  pendant  de  l'obligation  pour  le  vassal  d'obtenir  le  consen- 
ment  du  seigneur  quand  il  aliène  son  fief;  et  l'un  comme  l'autre  s'cxpliciucnt 
ir  le  caractère  personnel  des  relations  féodales.  Sous  Edouard  III,  on  re- 
)nnut  au  vassal  le  droit  d'aliéner  son  fief  sans  l'autorisation  du  seigneur, 
oyennant  une  amende  au  profit  du  roi,  et,  par  une  juste  réciprocité,  le  con- 
ntement  des  tenanciers  put  être  suppléé  par  un  bref  du  roi.  L'altornment 
rvait  aussi  aux  transports  de  rentes  pour  lesquels  le  consentement  ilu  «lébi- 
ntier  fut  d'abord  néf^essairc  ;  on  finit  par  se  contenter  île  lui  signifier  la 
îssion.  Litticton  ,  551.  Britton.  41.  Glasson,  IV,  241.  Même  système  en  Dre- 
gno,  Rogueau,  v"  Allourunnces.  Cf.  Collinct,  SRH,  ISOô,  047. 

(2)  Finnlis  concovdia  quia  imponil  (luein  lilibus.  Glanville,  8.  Statuts 
;  modo  levundi  flnos  (date?  caractère  ?),  de  finihus  ler.iUs  i Edouard  I"),  etc. 
ans  S/a/,  of  the  lienlm).  Littleton,  441.  Coke,  II  Inst.,  ôll-  Hlackslonc,  '^  '21, 

App.,  n"  I\".   Poilock  et  M.,  II  ,  U4.  On  dit  (juune  finis  est  levée.  Sur  celte 
cpression,  cf.  Du  Cange,  v*  Finis,  Fineni  levave.  Hrunner.  l'rli..  p.  '28(t. 

(3)  Pour  lintcuter,  on  devait  payer  un  droit  ou  fmr  au  roi.  et  on  lui  en 
lyait  un  autre  pour  l'autorisation  de  transiger. 

(4)  Parce  que  celui-ci  n'exécute  pas  la  convention  passée  entre  eux. 

(5)  Nécessité  de  la  possession  chez  l'aliénatcur;  sans  quoi  deux  personnes 
lelconques  auraient  pu  dépouiller  le  propriétaire  d'un  fonds  on  simulant  un 
'ocès  sur  ce  fonds.  Mémo  observation  pour  les  communs  recouvrements. 
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cela,  au  moins  depuis  1195,  en  triple  expédition  dentelée,  dont  Tune, 
dite  pes  finis,  était  conservée  au  Trésor  royal,  les  autres  remises 
chacune  à  une  des  parties  (1).  A  cette  procédure  s'attachaient  les 
mêmes  avantages  qu'à  un  jugement  sur  un  litige  réel  :  \°  preuve 
facile  de  l'acte,  la  conservation  du  pcs  finis  au  Trésor  étant  une  ga- 
rantie de  premier  ordre  contre  la  perte  ou  les  falsifications  des  titres; 
2*"  exécution  assurée  ;  3°  et  surtout  exclusion  de  toutes  les  réclama- 
tions qui  ne  se  produisaient  ])as  de  suite  ou,  au  plus  tard,  dans  l'an 
et  jour  (2)  :  non  in  regno  Angliae  providetur  vcl  est  aliqua  securitas 
major  vcl  solcmnior  pev  quam  aliquis  stalum  certiorem  habere  possit 
..  quam  finem  in  curia  domini  régis  levatum.  Pas  plus  qu'un  juge- 
ment, elle  ne  transfère  la  saisine  à  elle  seule;  si  l'acquéreur  veut 
qu'elle  soit  pour  lui  l'équivalent  du  feoffamenlum  cum  traditione 
saisinae,  il  faudra  qu'il  se  mette  en  possession  du  fonds  par  quelle 
voie  que  ce  soit,  bonne  ou  mauvaise  (3).  Les  effets  du  fine,  très  éner- 
giques, se  produisaientdans  un  délai  trop  bref;  un  statut  d'Edouard  III 
(XIV°  s.)  reconnut  aux  tiers  le  droit  de  l'attaquer  en  tout  temps;  le 
remède  était  radical,  mais  il  avait  le  défaut  d'enlever  à  l'institution 
sa  principale  utilité;  peu  d'hommes  étaient  assurés  de  leurs  posses- 
sions. Aussi  sous  Henri  YII  (fin  du  XV^  s.),  le  Parlement,  prenant 
un  moyen  terme  entre  ces  deux  solutions,  permit  les  réclamations 
pendant  cinq  ans  à  dater  de  la  lecture  publique  du  fine;  les  droits 
des  mineurs,  des  femmes  mariées,  des  aliénés,  des  absents  étaient 
réservés. 

D°  Le  commun  recouvrement  [common  recovery)  (4),  de  date 


(1)  La  fiyiis  fut  prouvée  d'abord  par  le  record  de  Cour,  puis  par  des  actes 
écrits.  C'est  de  1195  que  date  la  rédaction  en  trois  exemplaires,  dont  l'un  est 
gardé  au  Trésor;  dans  le  nom  donné  à  ce  dernier,  il  y  a  un  jeu  de  mots  sur 
le  français  pes  (paix,  transaction)  et  le  latin  pes  (pied),  comme  il  y  en  a  un  dans 
fine,  qui  peut  se  rattacher  au  latin  finis  et  au  français  fîner  (finance),  payer 
une  amende,  un  droit  {fine  veut  dire  amende,  droit  de  mutation).  Ed.  des  fines 
depuis  1182  à  1272.  Pollock  et  M.,  I,  xviii. 

(2)  C'est  là  l'efïet  le  plus  remarquable  de  la  finis  :  une  aliénation  ainsi  faite, 
dit  le  Statut  modus  levandi  fines,  n'oblige  pas  seulement  les  parties  et  leurs 
héritiers,  mais  tout  l'univers.  Ceci  s'explique  par  ses  origines  mêmes.  Ce  mode 
d'acquérir  supposa  d'abord  un  procès  réel  en  revendication  intenté  devant  la 
Cour  locale;  or  c'était  une  obligation  pour  les  francs  tenanciers  d'assister  à 
SCS  séances  ;  il  n'y  avait  rien  d'inique  aies  déclarer  déchus  de  tout  droit,  lors- 
qu'ils ne  protestaient  pas  contre  la  sentence  qui  intervenait;  présents,  ils 
avaient  tort  de  se  taire  ;  absents,  ils  avaient  tort  de  ne  pas  assister  à  l'assemblée 
judiciaire.  —  Entre  autres  conséquences  de  cet  effet,  notons  la  chute  des  substi- 
tutions ;  le  grevé  qui  aliénait  les  biens  substitués  en  se  servant  du  fine  (ou  du 
co.Tfimun  recouvrement),  faisait  tomber  la  substitution. 

(3)  Cf.  ci-dessus,  p.  1236. 

(4)  Procédure  ainsi  appelée,  parce  qu'on  est  censé  recouvrer  son  bien  et  qu'elle 
est  d'usage  commun.  Abolition  des  fines  et  recoveries,  3  et  4,  Will.,  IV,  c.  74. 


i 
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lus  l'ôcentc  que  la  levatio  finis ,  repose,  comme  celle-ci,  sur  un 
rocès  fictif.  D'après  le  droit  commun  ,  les  monastères  et  autres 
tablisscments  de  mainmorte  ne  pouvaient  acquérir  do  biens-fonds 
ans  Fautorisation  du  roi,  sous  peine  de  confiscation.  Mais  on  éluda 
ette  lègle.  Le  tenancier  vendit  sa  terre  au  monastère  et  la  leprit 
ussitôt  à  un  autre  titre  comme  relevant  de  ce  monastère;  comme 
elui-ci  n'avait  pas  eu  la  saisine,  la  confiscation  se  trouvait  esquivée, 
t  de  façon  ou  d'autre,  pai-  exemple  par  voie  d'échoile,  le  monastère 
renait  ensuite  le  bien.  La  Grande  Charte  de  Henri  III,  c.  3!j ,  in- 
3idit  ces  fraudes.  Mais  elle  n'avait  parlé  que  des  ventes.  Les  maisons 
eligicuses,  au  lieu  d'acheter  les  terres,  les  louèrent  pour  mille  ans, 
t  échappèrent  encore  à  la  confiscation  tout  en  atteignant  leur  but. 
,e  statut  de  religiosis^  sous  Edouard  P*",  prosci'ivit  même  les  baux  à 
)ng  terme.  Les  l'eligieux  ne  se  tinrent  pas  [)Our  battus;  ils  procé- 
èrent  alors  par  voie  de  revendication  fictive  contre  le  propriétaire 
ni  se  laissait  condamner.  Par  le  deuxième  statut  de  Westminster. 
\  fut  décidé  que  toute  action  en  revendication  intentée  par  une  com- 
lunauté  religieuse  serait  contrôlée  par  une  enquête  du  jury,  de 
içon  à  l'annuler  au  cas  de  fraude.  Sous  Edouard  IV  (fin  du  XY^s.), 
i  procédure  se  compliqua  :  «  le  [)Ossesseur  actionné  en  revendica- 
on  se  retournait  par  voie  d'exception  conti'e  un  tiers  qu'il  préten- 
ait être  son  garant;  celui-ci  faisait  défaut;  le  juge  rendait  sa 
antence  au  profit  du  garanti  contre  le  garant;  mais  en  même  temps 
,  condamnait  le  garanti  au  profit  du  demandeur.  Par  cette  procé- 
ure,  les  héritiers  étaient  plus  sûrement  exclus  ;  ils  n'avaient  pas  le 
roit  de  se  plaindre,  parce  que  leur  auteur,  tout  en  perdant  l'im 
leuble,  avait  droit  à  son  équivalent  de  la  part  du  garant;  »  on  se 
lisait  scrupule  de  les  dépouiller  tout  à  fait,  mais  on  ne  s'en  faisait 
oint  d<^  choisii'  pour  garant  un  insolvable,  un  homme  de  paille,  et 
3  rôle  échut,  en  fin  de  compte,  au  crieur  de  la  Cour  de  justice 
ppelé,  quand  il  l'exerçait,  le  garant  commun  (common  vovchee, 
ocahis).  «  A  partir  de  cette  époque  (1472?),  les  aliénations  sous 
)rme  de  revendications  devinrent  de  plus  eu  plus  fréciuentes,  et 
lies  finiient  par  être  ouvertement  admises  n  au  profit  des  simples 
articuliers  eux-mêmes.  Leur  grand  avantage  consistait  à  faire 
)mbei'  les  substitutions  et  les  droits  de  retour  qui  rendaient  la  pro- 
riété  incertaine;  et  tel  était  parfois  l'enchevêtrement  des  charges 
belles  et  des  droits  de  résolution  ,  (]ue  des  particuliers,  désesiiérant 
'arriver  jamais  à  connaître  l'état  de  leurs  biens,  se  voyaient  réduits 
cette  extrémité  de  solliciter  du  Parlement  comme  un  titre  nouveau 
urgeant  tous  les  droits  antérieurs  (1). 


(t)  Biackstonc,  II,  '2\  (tr.  fr.,  t.  III,  p.  Î17). 
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II.  Copyholds  (ton arcs  par  copie)  (1).  Ces  sortes  de  biens  ont 
commencé  par  être  des  lennres  serviles  ;  aussi  le  tenancier  que  le 
seigneur  pouvait  expulser  à  son  gré,  at  will,  n'était-il  pas  autorisé  à 
les  aliéner.  Mais  si  le  seigneur  est  toujours  resté  le  propriétaire 
officiel  du  copi/liold.  la  situation  du  copylwldcr  i\'^  pas  cessé  de  se 
consolider;  elle  a  fini  par  différer  assez  peu  ,  au  fond,  de  celle  des 
freeholders.  C'est  ainsi  que  vers  la  fin  du  quinzième  siècle  ils  acquiè- 
rent le  droit  d'aliéner  leur  tenure  malgré  le  seigneur  (2).  Les 
copyholds  se  rapprochent  alors  des  censives  françaises.  Leur  complet 
affranchissement  ne  date  que  d'hier  (1894).  Les  formes  de  l'aliéna- 
tion des  copyholds  se  sont  toujours  ressenties  de  leur  origine.  Cet 
acte  s'opère  par  surrendcr  et  admiilancc ^  ce  qui  est  à  peu  près  le 
vest  et  devcstdu  droit  français,  l''  Le  tcnanciei'  rétrocède  (surrender) 
le  bien  au  seigneur,  ordinairement  en  sa  Cour,  en  lui  remettant  une 
baguette,  un  gant,  un  épi  de  blé,  etc.  2"*  Le  seigneur  admet  (admit- 
tancc)  l'acquéreur  en  son  lieu  et  place  par  le  même  procédé.  L'acte 
est  inscrit  sur  le  registre  du  manoir  duquel  dépend  le  fonds,  et  copie 
en  est  délivrée  à  l'acquéreur  dont  elle  constitue  le  litre.  Ce  mode 
d'aliéner  exprimait  trop  bien  la  dépendance  du  copyhold  par  rapport 
au  manoir,  pour  qu'on  put  songer  à  l'abandonner  ou  même  à  le 
simplifier. 

III.  Constitution  des  uses.  —  Le  mécanisme  embarrassé 
dont  on  vient  de  donner  un  aperçu  était  d'autant  plus  difficile  à 
mettre  en  mouvement  que,  dans  nombre  de  cas,  le  propriétaire  avait 
les  mains  liées.  Ce  régime  d'entraves  n'eut  pas  le  résultat  qu'on  en 
attendait;  il  ne  fit  que  stimuler  l'ingéniosité  des  praticiens  et  les 
amena  à  .imaginer  les  expédients  les  plus  hardis  pour  en  éluder  l'ap- 
plication. Si  on  affecta  de  le  respecter  en  théorie,  la  pratique  des 
uses  aboutit  à  le  réduire  souvent  à  l'état  de  lettre  morte  en  consti- 
tuant, cà  côté  de  la  propriété  de  droit  commun  ,  du  légal  estate ,  une 
jouissance  ou  plutôt  une  sorte  de  propriété  d'équité  dont  beaucoup 
purent  se  contenter,  et  qui  échappa  à  toutes  les  règles  du  droit  strict» 
Telle,  dans  une  certaine  mesure,  à  Rome,  la  propriété  prétorienne 
ou  la  propriété  des  fonds  provinciaux. 

Cette  institution  n'est,  à  l'origine,  qu'une  fraude  pieuse  (3),  un 
des  procédés  employés  par  le  clergé  pour  éviter  les  nullités  dont 
étaient  frappées  les  acquisitions  de  mainmorte.  Au  lieu  de  céder  ses 
terres  à  un  monastère,  le  propriétaire  en  transférait  la  propriété  à 


(1)  Littlcton,  73  et  suiv.  Blackstone,  II,  12.  Pollock  et  M.,  I,  337.  Pollock, 
Landl.,  p.  208. 

(2)  Cf.    clause  du  free  sale  rcclarncc  par  les  tenanciers  de  l'Irlande  et  qui 
appartient  à  ceux  de  l'Ulster.  P.  Fournier,  La  question  agraire  en  Irlande,  1882. 

(3)  La  peur  et  la  fraude,  dit  Coke,  furent  les  vrais  inventeurs  des  uses. 
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111  tiers  pour  l'usage  du  monaslôre  ;  la  jouissance  qui  en  résultait 
lu  profit  de  celui-ci  n'était  point  reconnue  par  la  loi  commune,  mais 
^csliiy  qui  use  pouvait  la  faire  protéger  par  la  Cour  d'équité.  On  a 
;omparé  sa  situation  à  celle  du  fidéicommissaire  romain.  La  per- 
;onnc  interposée  (ccstuy  que  trust)  était  propriétaire  en  droit;  en 
jquiié,  elle  devait  remplir  toutes  les. oI)li.i:alions  qui  lui  avaient  été 
mposées.  Cet  expédient,  qui  apparaît  sous  Edouard  III,  fut  proscrit 
ious  Richard  II,  mais  seulement  par  rapport  aux  gens  de  mainmorte, 
.es  sinijiles  particuliers  avaient  eu  le  temps  de  l'accommoder  à  leurs 
ntéréts;  ils  le  retinrent. 

\jvsc  étrint  une  institution  d'équité,  inconnue  de  la  loi  féodale, 
(11  admit  qu'il  pouvait  se  constituer  solo  consensu^  sans  mise  en  sai- 
sine, d'une  façon  occulte,  et  se  prouver  par  tous  les  moyens.  Ni  la 
îonfiscalion  ni  l'échoite  n'étaient  à  redouter,  puisque  l'^^sf  ne  rele- 
'ait  d'aucun  seigneur.  On  n'a  pas  de  peine  à  voir  quelle  supériorité 
e  droit  présentait,  pour  la  facilité  des  transactions,  sur  les  institu- 
ions de  la  loi  commune.  En  revanche,  on  lui  reprochait,  et  Bacon 
ont  le  premier,  de  frustrer  bien  des  gens  de  leurs  droits,  la  femme 
le  son  douaire,  le  mari  de  son  droit  de  courtoisie,  le  créancier  du 
iroit  de  saisie,  le  fermier  de  son  cstatc.  Il  fallut  permettre  aux  créan- 
iers  de  cestinj  qui  use  d'agir  sur  sa  jouissance.  Les  aliénations  avec 
éserve  d'usé  furent  interdites,  parce  que  l'iiliénateur  conservait  la 
.étention  du  bien  et  jouissait  trop  aisément  d'un  crédit  imaginaire 
dès  Edouard  III).  Bacon  se  plaignait  qu'on  ne  pût  savoir  quel  était 
B  vrai  propriétaire  d'un  fonds  ,  la  personne  interposée  (trustée)  ou 
estuy  qui  use.  Et  le  fait  est  que  ni  l'un  ni  l'autre  ne  pouvait  aliéner 
solément,  ce  qui  était  une  source  d'embarras  et  de  fraudes.  Divers 
tatuts  tendaient,  par  des  .solutions  de  détail,  à  reconnaître  que  ce 
ernier  était  le  vrai  propriétaire.  La  matière  fut  enfin  réglementée 
lar  le  statut  des  Uses  de  Henri  YIII,  1535;  cet  acte  s'inspirait  d'une 
lensée  hostile  aux  uses  et  à  la  facilité  d'aliéner  que  leur  établisse- 
ment avait  introduite  dans  la  législation  anglaise  ;  il  ne  fit  que  con- 
oliderla  pratique  établie.  II  convertissait  Vuse  en  possession  ;  c'était 
n  faire  une  propiiété  non  plus  en  équité  ,  mais  at  lau\  et  donner 
ompélence  aux  juges  de  droit  commun  ;  mais  comme  ils  se  mou- 
raient peu  favorables  aux  uses,  les  Cours  d'équité  en  profitèrent  pour 
essaisir  une  partie  du  terrain  qu'elles  avaient  perdu  ;  elles  intervin- 
•ent  lorsqu'on  voulut  restreindre  les  effets  de  Vuse,  et  contraignirent 
e  fiduciaire  h  exécuter  tout  ce  dont  il  était  tenu  en  conscience.  Par 
'intermédiaire  d'un  trustée  ou  fiduciaire  (de  trust,  confiance,  dépôt), 
m  transféra  la  [)ropriétésans  formalités.  La  vente  elle-momeeut  pour 
îflct  de  rendre  l'acheteur  propriétaire  par  cela  seul  qu'il  yavailaccord 
le  volontés,  bargain  and  sale  (marché  et  vente)  ;  car  le  vendeur  deve- 
lait  le  trustée  de  l'acheteur,  et  possédait  pour  le  compte  de  celui-ci 
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comme  dans  le  constitut  posscssoire  du  droit  romain.  De  son  côté, 
la  tradition  brevi  manu  sous  la  forme  de  lease  and  release  (bail  et 
abandon)  s'appliqua  d'une  façon  normale,  comme  un  proccklé  régu- 
lier, tant  elle  était  en  harmonie  avec  rinslitution  de  Vusc  (non  sans 
discussion  cependant  jusqu'en  1620).  De  tous  les  obstacles  mis  à 
l'aliénation  par  la  common  law ,  rien  ne  subsistait,  pas  plus  au  fond 
qu'en  la  forme.  Le  système  nouveau  ,  infiniment  plus  souple  que 
celui  qu'il  remplaçait,  avait,  en  revanche,  un  grave  défaut  :  la  mu- 
tation de  propriété  y  était  occulte,  de  sorte  que  le  vrai  propriétaire 
restait  souvent  inconnu,  et  que  le  crédit  foncier  ne  reposait  que  sur 
de  vaines  apparences.  De  tels  inconvénients  étaient  trop  graves  pour 
qu'on  n'ait  pas  songé  de  bonne  heure  à  y  remédier;  sous  Henri  VI 11» 
on  chercha  à  don.ner  quelque  publicité  à  l'aliénation,  en  particulier 
par  simple  barrjain  and  sale,  en  prescrivant  de  l'enregisti-er  auprès 
d'une  Cour  de  justice  ou  du  gardien  des  rôles.  Des  lois  do  1704 
à  1735  voulurent  môme  que  tous  les  actes  (entre  vifs  ou  mortis  causa) 
transférant  la  propriété  ou  Constituant  des  droits  réels  fussent  insi- 
nués, mais  elles  ne  s'appliquaient  que  dans  les  comtés  d'York  et  de 
Middlesex.  Partout  ailleurs,  cette  publicité  n'existait  p;is  ;  de  nos 
jours  môme  on  a  fait  un  pas  de  plus  dans  la  voie  de  la  simplifi- 
cation, et  la  loi  du  1"^'"  octobre  1845  a  clos  la  longue  évolution  dont 
nous  avons  décrit  les  phases,  en  décidant  que  la  rédaction  et  la  re- 
mise d'un  acte  sous  seing  privé  opérerait  désormais  la  transmission 
d'un  bien  corporel  aussi  efficacement  qu'autrefois  la  tradition  maté- 
rielle (pratique  du  deed  of  grant ,  acte  de  concession,  déjà  en  usage 
pour  les  biens  incorporels).  Mais  en  môme  temps,  il  se  produisait 
une  réaction  dans  le  sens  de  la  publicité  du  transfert  de  propriété; 
si  Ton  n'a  point  osé  rompre  avec  la  tradition  séculaire,  on  a  fini 
cependant  par  instituer  (1863-1875)  un  système  d'enregistrement  qui 
rappelle  l'immatriculation  sur  les  Livres  fonciers  du  droit  allemand, 
avec  cette  {jarticularité,  bien  conforme  au  génie  anglais,  que  l'enre- 
gistrement est  facultatif  et  non  obligatoire  (1). 

§  7.  —  Droits  réels  cl  charges  foncières  (2). 

1.  —  Multiplicité  des  droits  réels;  leurs  rapports  avec  la 

(1)  Cf.  Ann.  de  législ.  élr.,  1,^81),  p.  212.  Sur  ïnct  Torrens,  1858,  voy.  Ch.  Gide, 
Bull,  de  la  Soc.  de  législ.  comparée,  1885,  XV,  388.  Bcsson  ,  Livres  fonciers, 
1891. 

('2)  lifiii.iOGRAPHit;. —  Traités  généraux  des  romanistes  ou  dissertations  dans 
le  Tracl.  univ.  jur.,  le  Thesnurus  d'Otton,  etc.  —  Ouvrages  sur  les  droits 
féodau.v.  —  Institutes  d'Argou,  etc.  —  Ci-dessus,  p.  G5C  et  suiv.,  1178,  1214. 
—  Brink.  Beslcll.  d.  dingl.  R.  i.  Mit.,  1887.  —  Dunckcr,  Reallasten,  1838;  Zfdeut. 
li.,  XI,  450.  —  Birnbaum,  Rerlill.  Nalur  d.  Zehnlen,  1831.  —  Hcuslcr,  Insl  ,  I, 
3'i5.  —  Boljock  et  M.,  II,  123.  —  l'crtiic,  l  148.  —  Salvioli,  p.  431  (bibl-N 
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éodalité  et  le  servage.  —  Le  ivgimc  de  la  i)ropriétc  foncière  se 
ompliqiiait  autrefois  d'an  grand  nombre  de  droits  réels  et  de  char- 
es  foncières  (I);  les  uns  étaient  comme  des  réductions  du  do- 
uaine  utile  appartenant  au  censitaire  (baux  à  long  et  à  court  terme); 
}s  autres  offraient  plutôt  de  l'analogie  avec  le  domaine  émincnt 
■entes);  certains  se  présentent  comme  une  suivivance  ou  une  imi- 
ition  de  la  propriété  collective  (droits  d'usnge  dans  les  boiscommu- 
aux  on  dans  les  bois  seigneuriaux)  ;  quelques-uns.  les  plus  voisins 
e  l'usufruit  moderne,  se  l'attachaient  à  la  constitution  de  la  famille 
louaire);  beaucoup  n'étaient  que  des  servitudes  ]»rédiales;  enfin, 
3  gage  et  riiypothcque  servaient  de  garanties  h  des  créances  (2).  Cet 
nchevétren:ent  de  droits  sur  le  même  fonds  suscitait  des  difficultés 
t  des  litiges;  il  avait  aussi  de  grands  inconvénients  dans  l'ordre 
conomique,  car  cette  menue  monnaie  de  la  propriété  était  loin  de 
osséder  les  vertus  de  celle-ci.  La  législation  moderne,  tenant 
ompte  de  cette  expérience,  a  réduit  le  plus  jjossible  le  nombre  des 
roits  réels,  à  l'exemple  du  droit  romain.  Elle  en  a  déclassé  beau- 
oup  pour  les  faire  rentrer  dans  la  catégorie  des  droits  personnels 
u  de  créance  ;  par  ce  moyen,  elle  a  dégrevé  le  propriétaire,  elle  a 
Budu  plus  complète  sa  liberté  d'action,  tout  eu  donnant  à  l'aide  des 
bligations  un  champ  assez  large  h  la  volonté  individuelle  et  aux 
iléréts  particuliers.  De  nos  jours,  la  propriété  tend  sans  cesse  à  re- 
enir  à  ce  que  l'on  tient  pour  son  état  normal,  c'est-à-dire  à  la  réu- 
ion  dans  la  même  main  de  tous  ses  attributs,  usiis,  fruclus,  abusus, 
vec  la  plénitude  de  leurs  elTets.  Au  contraire,  l'état  normal  de  la 
t'opriétc  dans  rancicii  droit  était  la  division  de  ce  faisceau  et  la 
•agmentalion  des  parcelles  qu'on  en  avait  extraites,  sans  que  l'on 
lerchât  à  leur  donner  la  cohésion  qui  nous  semble  naturelle.  Au- 

(I)  Cf.  les  Re;ill:i!^len  du  droit  allcmanil,  qui  diffeTcnt  assez  peu  de  nos  charges 
ncières,  et  dont  la  nature  est  fort  discutée,  l.c  dioit  anglais  est  le  chef- 
œuvre  ilTi  genre  avec  sa  luérarchie  savante  des  estâtes  et  sa  tlicorie  îles  »<sr5. 
i-contre,  p.  1"2I8  et  131G.  .-\insi,  en  dehors  des  estâtes  liorôilitaircs  soit  en  fief 
niplc,  soit  en  ficf  substitué  (fee  tail)  sur  les  francs  ténemcnts  (freeholds)^  on 
ouvc  :  .\°  lies  estâtes  non  héréditaires  :  a)  pur  uulre  vi>%  duiaiU  la  vie  d'un 
ers  appelé  cestuy  que  vie  (si  le  tenancier  mourait  avant  lestinj  ((ue  vie,  le 
'crnier  venu  pouvait  s'emparer  du  bien  comme  s'il  eût  élo  vacant  .  à  moins 
ae  la  concession  n'eut  été  faite  expîcssémcnt  à  lui  et  à  ses  héiilicrs); 
I  viagers,  soit  en  vertu  de  la  loi  (douaire,  courtoisie  ti  .Angleterre) ,  soit  par 
)nvention  ou  testaniont  (setltetnents):  D°  des  estâtes  inférieurs  :  a)  à  temps 
aux  à  long  terme,  baux  d'année  en  année):  l>)  à  volonté  [nt  uj /);  r)  par 
mple  tolérance.  Superposons  les  uses  et  mettons  en  parallèle  les  ropiiliolits. 
DUS  arriverons  à  comprendre  que  les  juristes  Miglais  partent  de  l'idée  «ju Du 
B  saurait  avoir  sur  un  immeuble  un  droit  île  propriété  absolu.  Sur  le  tn  m  <  /" 
*ars,  cf.  Pollock  et  M.,  II,  105. 

(x)  Cf.  Summa  Sorm.,  O.T,  7  :  dessaisines  de  terres,  d'herbages,  de  rentes 
eddilus),  de  /"aisances,  île  services. 


13"2Û  DROIT    RÉEL    DU    FERMIER. 

joLii'd'hui  on  ne  se  croit  propriolaii-e  que  si  on  peut  faire  de  sa 
chose  tout  ce  qu'on  veut  ;  autrefois,  on  se  contentait  à  bien  meil- 
leur compte;  le  maître  ne  l'était  qu'à  moitié. 

La  multiplicité  des  droits  réels  les  rendait  préjudiciables;  leur 
caractère  les  rendit  odieux  ;  la  féodalité  et  le  servage  avaient  mis  leur 
empreinte  sur  beaucoup  d'entre  eux  ou,  du  moins,  ils  se  distin- 
guaient mal  des  droits  féodaux;  ils  entraînaient,  comme  ceux-ci, 
servitude  de  la  personne  ou  du  bien,  supériorité  d'un  homme  ou 
d'une  terre;  on  les  op.vcloppa  dans  la  même  proscription. 

2.  —  Baux  à  long  et  à  court  terme  (1).  —  Des  raisons  d'ordre 
politique  et  économique  ont  fait  de  l'ancien  droit  l'époque  des 
baux  (2)  perpétuels  ou  à  long  terme,  et  dans  ce  mode  d'exploitation 
du  sol,  le  preneur  a  une  situation  voisine  de  celle  d'un  propriétaire. 
Le  bail  à  court  terme  lui-même,  rare  pendant  longtemps,  produisit 
parfois,  quand  il  s'introduisit  dans  la  pratique,  des  effets  analogues; 
le  fermier  temporaire  fut  traité  dans  certaines  coutumes  comme  un 
fermier  perpétuel.  Sous  l'influence  du  droit  romain,  le  bail  ordinaire 
cessa  de  conférer  un  droit  réel  et  redescendit  au  rang  de  simple 
rapport  personnel;  par  un  phénomène  inverse  dû  à  des  causes  déjà 
exposées,  les  preneurs  héréditaires  virent  leur  droit  fortifié,  conso- 
lidé, s'élever  peu  à  peu  jusqu'à  la  vraie  propriété.  On  en  revint 
ainsi  aux  notions  romaines. 

Entre  ces  notions  et  la  conception  coutumière,  le  conflit  s'est  ex- 
primé par  deux  règles  antinomiques  :  Vendage  passe  louage  (3)  et 
Achat  ne  résout  pas  louage  (4).  Cette  dernière  signifiait  que,  si  le 
fonds  loué  était  vendu,  le  droit  du  locataire  était  opposable  à  l'ache- 
teur, puisque  c'était  un  droit  réel  ;  le  louage  n'était  donc  pas  résolu. 
D'après  la  première,  au  contraire,  le  preneur  n'ayant  qu'un  droit 
personnel  contre  le  bailleur,  l'acheteur,  qui  est  devenu  propriétaire 
du  fonds  loué,  a  la  faculté  de  l'en  expulser;  le  bail  est  résolu.  C'était 
là  la  solution  romaine  et  celle  de  la  jurisprudence  des  pays  de  droit 
écrit  (5).  Elle  avait  le  grand  défaut  de  rendre  incertaine  la  durée  des 

(1)  Ci-dcss-us,  p.  725  (bibl.).  BCh.,  VI,  2,  409.  Salvioli,  p.  422  (bibl.) 

(2)  Bailler  —  livrer,  remettre  (encore  ce  sens  large  dans  certains  dialectes 
romans).  Amodiation  =  louage  d'immeubles,  le  fermage  se  payant  ad  modium, 
au  muids,  en  denrées. 

(3)  Loyscl,  472.  Cod.  Just.,  toc.  9  :  Emtorem  necesse  non  est  slave  colono 
{nisi  ea  lege  émit).  Droit  allemand  :  Kauf  bricht  Mielhe.  Chaisemartin,  p.  274. 
Huber,  IV,  859,  3  (Neufchàtel,  Suisse)  :  mort,  mariage  et  vendition  rompent 
toute  amodiation.  Loysel,  474  (en  sens  contr.).  Ass.  de  Jérus.,  éd.  B.,  t.  II, 
p.  291.  Pothier,  Louage,  n°  296.  Add.  Gr.  C,  p.  248. 

(4)  Chaisemartin,  p.  273  :  Kauf  hebt  Mielhe  nicht  auf.  Nous  ne  connaissons 
pas  en  français  de  formule  correspondante  à  cet  adage;  celle  que  nous  donnons 
au  texte  n'en  est  que  la  traduction. 

(5)  Serres,  Inst,,  3,  25,  G. 
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laiix.  La  pratique  couliimièrc  l'écarta  par  des  clauses  particulières 
lu  conti-at  de  veiile,  en  vertu  desquelles  l'acheteur  s'engageait  à  en- 
retenir  le  bail;  le  Code  civil,  dans  l'article  1743,  n'a  fait  que  sous- 
in tendre  ces  clauses  devenues  de  style. 

Au  nombre  des  baux  qui  se  distinguaient  des  tenures  féodales 
bail  k  fief,  bail  îi  cens)  (1),  on  lemaïque  l'emphytéose,  le  bail  à 
omptant  qui  n'on  est  qu'une  variété  (2),  et  le  bail  à  domaine  con- 
éable  pai-ticulier  à  la  Bretagne  et  qui  est  peut-être  d'origine  servile. 
-  Les  baux  emphytéotiques  (3)  n'emportaient  cession  du  domaine 
itile  que  s'ils  étaient  perpétuels  (4);  faits  pour  de  longues  années, 
0,  9i)  ans,  une  ou  plusieurs  vies,  ils  ne  conféraient  qu'un  droit 
éel ,  très  voisin  d'ailleurs  du  domaine  utile,  car  il  entraînait, 
omme  lui,  la  faculté  de  modifier  la  destination  du  fonds  et  il  dou- 
ait lieu  <à  la  prélalion,  aux  lods  et  ventes,  à  la  commise  (5).  La  loi 
u  18  décembre  1790  réduisit  la  durée  de  l'emphytéose  à  99  ans  au 
Qaximum;  et  les  lois  du  9  messidor  an  III,  du  1 1  brumaire  an  VII, 
lassèrent  le  droit  de  l'emphytéote  à  côté  de  celui  de  l'usufruitier 
larmi  les  biens  susceptibles  d'hypothèque.  On  s*est  demandé,  sous 
empire  du  Code  civil,  si  l'emphytéose  était  reconnue  par  la  loi  avec 
es  efi'ets  spéciaux,  en  particulier,  la  création  d'un  droit  réel  ou  si 
lie  ne  se  confondait  pas  avec  le  bail.  —  Le  bail  à  domaine  cou- 
^éable  (6)  avait  deux  caractères  singuliers  :  1"^  il  était  révocable 
u  gré  du  bailleur  comme  les  baux  at  will  si  communs  en  droit  au- 
lais;  l'analogie  avec  les  copyholds  dont  le  tenancier  peut  être  con- 


(1)  Ci-dessus,  p.  702.  ZSS.  GA,  V,  G9.  Hubcr,  IV,  756  et  suiv. 

(2)  Ci-dessus,  p.  720.  Viollot.  p.  G(il),  n.  2  (Coût,  de  Poitou,  1417).  BrucI, 
7iaj/es  de  Cluny ,  II,  328  (a.  9G8).  Marchegay,  Cavt.  du  Bas-Poitou,  p.  249. 
I.  de  Pansey,  Compél.  des  juges  de  paix ,  1827,  p.  375.  Masson ,  Exposé  de  la 
igisl.  rurale,  1879,  p.  25.  Aiaus  ,  Thèses  Ec.  Charles,  1885,  p.  8.  Grand,  ibid., 
899.   Lamprecht,  p.  190. 

(3)  Viollct,  p.  000  (bibl.).  Ci-dessus,  p.  72G,  504.  Anselminus  de  Orto,  Ernphijt., 
d.  Jacobi,  1854.  Cf.  nionog.  dans  Tracl,  uixiv.  juris.,  traités  cités  par  Salvioli, 
.  424.  Lattes,  S/ucii  sop.  enlileusi,  1808.  Stobbc,  g  99.  Giraud,  II,  219,  250. 

(4)  En  Italie,  l'emphytéose  semble  plutôt  perpétuelle,  le  livello  {libellus)  ou 
i  précaire  plutôt  temporaires.  Mais  la  terminologie  n'a  rien  de  bien  arrêté. 
If.  Pertile,  g  142  (étude  détaillée  du  livello).  Le  livellario  a  la  propriété  utile, 
lais  sans  le  droit  d'aliéner.  —  Mitteis,  Z.  Gesch.  d.  Erbpacht  i.  AU.,  1901. 

(5)  (/f,  .\rgou,  III,  28  :  il  existe  peu  île  vraies  cmphytooses,  à  moins  qu'on 
l'entende  par  là  les  rentes  foncières  non  rachctables  avec  clause  que  lo  pre- 
lour  sera  tenu  de  faire  des  améliorations;  mais  en  ce  cas  il  n'y  a  ni  commise, 
li  prélation,  ni  lods  et  ventes  (Voy.  ci-dessus,  Rentes  foncières,  p.  727).  Dans 
BS  pays  de  droit  écrit,  l'emphytéose  se  confond  avec  la  consive  (elle  a  donc  un 
aractére  féodal).  Sur  ce  dernier  point,  voy.  Chénon,  Démembr.  de  la  propr,, 
».  49,  et  ci-dossus,  p.  720.  Roscher,  Econ.  p'ol.  rurale,  p.  243. 

(G)  Ci-dessus,  p.  720,  1183.  Add.  Henry,  El.  du  dom.  cong.,  1894;  L.  du 
3  nov.  1896. 

84 


1322  DROITS    RÉELS. 

gédié  au  gré  du  seigneur  du  manoir,  donne  cà  penser  que  c'étaient 
là  des  transformations  de  tenures  serviles;  2°  le  domanier,  c'est-à- 
dire  le  fermier,  avait  droit,  cependant,  aux  édifices  et  superfices;  on 
ne  pouvait  l'expulser  avant  de  lui  en  avoir  remboursé  la  valeur.  Ce 
droit  réel  siii  generistvepvèsentRit  pour  lui  une  indemnité  à  raison 
des  améliorations  faites  sur  le  fonds. 

3,  —  La  libre  tenure  urbaine  (1),  tantôt  alleu,  tantôt  censive 
libre  avec,  à  peine,  la  charge  d'une  très  légère  redevance,  peut  être 
rapprochée  des  baux  à  long  terme,  dont  elle  est  une  forme  supé- 
rieure. Son  origine  est  un  problème  dont  on  ne  s'est  guère  occupé 
que  dans  ces  derniers  temps  et  qui  n'est  pas  encore  tout  à  fait  élu- 
cidé (2).  On  y  a  vu  d'abord  (Arnold)  une  transformation  de  la  tenure 
servile  ou  domaniale  (d'après  le  Hofrechl)  ;  dans  une  première  pé- 
riode, le  seigneur  en  ayant  seul  la  propriété,  le  tenancier  ne  pouvait 
que  la  lui  rétrocéder;  dans  une  deuxième,  le  seigneur  ei  le  tenan- 
cier se  trouvaient  sur  le  pied  de  l'égalité  ;  celui-ci  vendait,  celui-là 
ensaisinait  l'acquéreur;  dans  une  troisième,  le  tenancier,  devenu 
plein  propriétaire,  n'avait  plus  à  demander  l'ensaisinement  seigneu- 
rial ;  bien  mieux,  le  cens,  cette  manfue  de  servitude,  disparaissait  à 
son  tour  et  la  censive  devenait  un  alleu.  Dans  une  explication  un 
peu  différente,  on  a  pu  prétendre  que  le  preneur  d'un  terrain  à  bâ- 
tir (et  cette  hypothèse  est  la  plus  commune  dans  les  villes),  ayant  la 
propriété  des  constructions  à  titre  de  melioraiio,  a  fini  par  acquérir 
la  propriété  du  sol  lui-même  (3).  Les  documents  condamnent  ces 
deux  opinions,  car  il  en  ressort  que,  dès  l'origine,  il  a  existé  dans 
les  villes  deux  sortes  de  tenures^  la  censive  domaniale  et  la  tenure 
libre  ;  la  pi-cmière  a  été  assimilée  avec  le  temps  à  la  deuxième  (fin 
XIIP  s.,  X\Y^  s.).  Il  s'agit  donc  d'expliquer  l'existence  aiirietme  do 
la  tenure  libre.  On  a  tenté  de  le  faire  à  l'aide  de  distinctions  : 
1°  entre  les  domaines  ordinaires  et  ceux  du  comte,  c'est-à-dire  de 
Tancien  grand  fonctionnaire  carolingien  ;   c'est  dans  ces  derniers 

(1)  Ci-dessus,  bibl.  sur  les  origines  communales,  p.  G87.  —  ArnoUl,  Zur 
Gescli.  des  Eigenthums  in  deiilschen  Stddlen,  1860.  Roscnthal ,  Zur  Gesch.  d. 
Eig.  in  Wirzburg ,  1879.  Nagel ,  Zur  Gesch.  d.  Grundbesitzes  (Hesse),  1883. 
Gobbcrs,  Erbleihe,  ZSS.  GA,  IV.  130.  Hôniger,  Jahrb.  f.  Nationalôkon.,  4'2.  571. 
Des  Marez,  Elude  sur  la  propriété  foncière  dans  les  villes  du  M.  A.  et  spéciale 
en  Flandre,  1898  (bibl.).  Jaeger,  Grundbesitz  in  Strasburg  ^  1888.  LampreclU, 
Deulsch.  Wirlhschaflsleben  ,  I,  891.  Von  Schwind ,  Entstehungsgesch.  d.  frei, 
Erbleihen,  1891  {Unters.  de  Gierke).  Gothein ,  Wirlhschaflsg.  des  ScHwarz-^ 
waldes,  I,  161.  Maitland,  Township  and  Borough,  1898;  Domesday  Bock,  p.  172. 
Pollock  et  M.,  I,  62.^.  Genestal,  La  tenure  en  bourgage  (Normandie),  Tlièse, 
1900.  Rictschel,  ZSS.  GA.  1901,  p.  181  (bibl.). 

(2)  Il  est  inutile  de  faire  ressortir  le  lien  qu'il  y  a  entre  le  problème  que 
nous   examinons  aii  texte  et  la  question  plus  générale  des  libertés  urbaines.^ 

(3)  C'est  l'opinion  de  Gobbers  et  de  Jàger. 
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Bulcmcnt  qiio  la  toiiurc  libre  se  serait  formée;  les  marchands  ta  qui 
n  les  concédait  ne  payaient  de  cens  au  comte  qu'à  raison  de  son 
roit  de  justice  et  non  parce  qu'il  était  propriétaire;  2°  entre  les  do- 
laines  laïques  et  les  domaines  ecclésiastiques  où  l'évolution  aurait 
té  plus  lento  (1).  Mais  ce  ne  sont  là  que  des  circonstances  de  fait 
ont  l'influence  n'a  pas  été  décisive  dans  la  question.  Un  seigneur 
uelconque  laïque  ou  ecclésiastique,  comte  ou  non,  a  pu  etie  amené 
ar  son  intérêt  bien  entendu  à  concéder  des  terres  improductives, 
léme  sans  se  réserver  un  cens  (on  en  a  des  exemples);  la  simple 
résence  de  nouveaux  habitants  sur  ses  teri-es  devait  être  pour  lui 
ne  source  de  profits,  et  il  se  trouva  des  seigneurs  assez  intelligents 
Dur  comprendre  qu'eu  les  soumettant  à  la  rigueur  de  l'exploitation 
omaniale,  en  faisant  d'eux  des  serfs  ou  des  quasi-serfs,  ils  n'arri- 
p.ientà  d'autre  résultat  qu'à  celui  de  les  éloigner  de  leurs  domaines, 
n  vit  donc,  lors  de  la  fondation  des  bourgs  dans  des  lieux  dépeu- 
lés,  les  immigi'ants  recevoir  une  terre  privilégiée  pour  y  bâtir  leur 
laison  {bourgage,  bourgeoisie  (2).  Freizin^  (3).  Frrigut,  etc.).  Cette 
,vcur  fut  faite  non  seulement  aux  marchands  à  l'occasion  de  l'érec- 
on  de  foires  et  de  marchés,  mais  à  des  liospiies  (4),  à  des  hommes 
bres  ou  à  des  serfs  fuyant  leur  seigneur  et  peu  disposés  à  rentrer 
ms  les  liens  de  la  servitude.  L'époque  franque  connaissait  déjà  des 
nures  peu  éloignées  de  ces  terres  presque  libres,  la  précaire,  no- 
mment sous  ses  formes  de  precaria  data  ou  rcmuneraloria  (5). 
ans  le  midi  de  la  France,  tout  au  moins,  la  persistance  de  la  pro- 
jeté romaine  dut  contribuer  à  donner  aux  habitants  des  villes  ces 
•oits  auxquels  on  n'arriva  ailleurs  qu'avec  peine  (6). 
4.  —  Rentes  (7)  et  charges  foncières.  —  Des  charges  et  servi- 


(1)  Voy.  surtout  Des  Marez  et  les  exemples  qu'il  cite. 

[Tj  Sur  le  bourgage  normand  ,  cf.  Gcncstal ,  op.  cit.  Delisle,  liée  desjug.  de 
•Ichiq.,  n"  140  :  masura  ciim  terra  ralionabili  que  se  acquitat  per  unuin 
ddiliim  nominalum  est  burgagium.  TAC.  Xorm.,  5,  3;  8,  1  et  5;  11,  5. 
imma,  2G,  2  (per  borgagium  teneninr  alodia  et  masure  in  burgis  constituta 
irgorum  consuetudines  relinenles  ;  cf.  24;  29,  etc.  A'C,  1583,  art.  138,  270 
1  et  suiv.,  454),  La  condition  des  bourgages  variait:  les  uns  étaient  de  véri- 
bles  alleux  ;  d'autres,  et  c'étaient  le  plus  grand  nombre,  n'étaient  astreints 
l'au  payement  d'une  rente  au  seigneur  ;  enfin  certains  devaient  des  aides  et 
s  corvées  et  se  distinguaient  à  peine  des  rotures  ordinaires.  Les  règles  par- 
luliùres  au  bourgage  en  droit  privé  et  (jui  ne  sont  qu'un  retour  au  droit 
mmun  des  coutumes  du  reste  de  la  France,  consistent  surtout  dans  des  res- 
ctions  au  retrait  lignager,  dans  l'établissement  d'une  communauté  d'acquêts 
its  en  bourgage,  enfin  dans  l'égal  partage  entre  frères  et  sœurs. 

(3)  Rietschel,  op.  cit.  (ville  d'Erfurt). 

(4)  Sur  les  hôtes,  cf.  ci-dessus,  p.  757.  Sée,  Les  classes  rurales,  p.  63. 

(5)  Lamprecht  et  surtout  Rietschel,  op.  cit. 

'fi)  Sur  la  persistance  du  droit  romain,  cf.  ci-dessus,  p.  152,  732. 

[7)  Sur  les  rentes,  voy.   ci-après,  Obligations;   ci-dessus,   p.   731.  Loysel, 
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tudcs  personnelles  (I)  auxquelles  étaient  astreints  les  colons  et  les 
serfs,  se  séparèrent  avec  le  temps  les  charges  l'éelles,  cens,  rentes, 
dîmes,  tailles  et  corvées.  On  cessa  d'y  voir  une  suite  do  la  condition 
personnelle  des  tenauciers,  puisqu'ils  étaient  devenus  libres;  mais 
on  en  fit  une  dette  de  la  terre  qui  n'était  pas  affi-anchie  avec  eux  (2). 
Quiconque  la  détient  est  assujetti  au  service  dont  elle  est  grevée. 
Mais  il  dépend  de  lui  de  s'y  soustraire,  au  moins  pour  l'avenir,  en 
la  délaissant  ou  en  déguerpissant  (3)  ;  il  y  avait  des  difficultés  et  des 
solutions  diverses  au  sujet  des  arrérages  échus.  En  cas  de  division 
du  fonds,  chaque  parcelle  était  tenue  de  la  totalité  de  la  charge,  car 
celle-ci  était  indivisible  ;  mais  l'un  de  ceux  entre  lesquels  le  fonds 
s'était  partagé,  par  exemple  l'aîné  des  fils  de  rancicn  propriétaire, 
rendait  habituellement  le  service  pour  tous  (portator).  Le  retard 
dans  le  payement  des  arrérages  avait  pour  conséquence  la  perte  du 
fonds  ou  commise,  tantôt  de  suite,  tantôt  au  bout  d'un  certain  temps 
et  après  le  payement  d'une  amende  (4).  Le  bénéficiaire  d'une  charge 
foncière  aliénait  son  droit  comme  s'il  s'était  agi  de  la  propriété  d'un 
fonds  de  terre,  par  les  mômes  moyens  (5).  Ces  droits  et  charges  ten- 
dirent à  disparaître  ou  tout  au  moins  à  se  transformer  en  simples 
droits  personnels  (6). 

5.  —  Les  droits  d'usage  (7),  qui  s'appliquaient  surtout  aux  bois 
et  forets  (8),  appartenaient  à  l'ensemble  des  habitants  d'un  village, 

n"  505  et  suiv.  Loyseau,  etc.  Glasson,  VII,  321.  Sur  les  dîmes,  Fertile,  IV,  440 
(bibl.).  Ci-dessus,  p.  G20.  Blonde),  Popul.  rurales  de  VAllem.,  p.  369. 

(i)  Ileusler,  Inst.,  II,  220.  Gross,  Recht  an  der  Pfrûmle,  1890  (cf.  NRH ,  1890, 
799).  Pasquier,  Insl.,  p.  287  (rapproche  les  banalités  des  servitudes).  Ceysscns, 
Le  dr.  de  banalité  {Bull.  Jnst.  arch.  Liège,  1896).  Rioufol,  Thèse,  1899.  Scliwind, 
Reallaslfrage  [Jahrb.  f.  Dogm.,  33,  1),  Sée,  Les  classes  riirah^s,  1901.  Iluber, 
IV,  771  et  suiv.  (textes).  Stobbe,  §  100. 

(2)  Leg.  Longob.  Lud.  P.,  31  [Iribularia  terra).  Huber  ,  IV,  771  :  ServicAum 
quale  debebat  terra. 

(3)  Beaum.,  24,  7  et  suiv.  Coul.  not.,  70,  96,  97,  171.  Desm  ,  183.  Gr.  C,  p.  317. 
Cf.  De  Luca,  De  cens.,  18. 

(4)  Beaum.,  24,  19  et  suiv.  L.  d.  Droiz,  n"  391. 

(5)  Sentis.  275.  Valois,  189. 

(6)  Difficultés  et  controv.  dans  l'analyse  juridique  de  ces  droits.  Déjà  de  Luca 
n'y  voyait  autrefois  que  des  obligations,  Covarruvias  et  Carpzov  des  dettes 
hypothécaires,  etc.  L'historien  du  droit  ne  voit  dans  ces  théories  que  les 
expressions  successives  d'un  état  économique  et  politique  variable. 

(7)  Ci-dessus,  p.  457,  1221.  Beaum.,  24,  6  et  suiv.  Olim,  Index,  V  Foreslis. 
Guénois,  Confér.  des  Ord.^  Table,  v*>  Eaux  et  Forêts;  Conf.  des  Coutumes,  I, 
7,  11.  Ord.  des  eaux  et  forets,  1669,  t.  des  dr.  de  pâturage,  chauffage.  Argou, 
II,  7.  Glasson,  NRH  ,  1891,  446;  Ilist.,  VII,  258.  H.  Sée,  Les  dr.  d'usage  et  les 
biens  communaux,  1891;  Les  classes  rurales  et  le  rég.  domanial  en  France, 
1901.  Fertile,  IV,  332.  Laraprecht,  Etal  écon.  de  la  Fr.,  p.  115.  Fournel,  Voisi- 
nage, I,  523.  H.  de  Fansey,  Biens  communaux ,  c.  VI. 

(8)  Fritschius,  De  jure  boscandi,  1676.  Ottero,  De  jure  pascendi,  1705. 
Pasquier,  Insl.,  p.  290.  —  Cf.  bois  bateiz  (commun)  et  vile  bateice. 
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l'un  hameau  ou  d'iino  paroisse.  La  condition  lequisc  le  plus  com- 
nunément  pour  y  avoir  droit,  consistait  dans  le  fait  d'avoir  un  foyer 
séparé)  dans  la  localité;  un  étranger  qui  s'y  établissait  n'y  pouvait 
)rétendre,  en  général,  qu'à  la  condition  d'obtenir  une  concession 
ïxpresse  des  habitants  ou  d'entrer,  par  exemple  en  qualité  de  gendre, 
lans  une  des  familles  qui  y  étaient  domiciliées  de  longue  date  (1). 
^'objet  de  ces  droits  variait  beaucoup;  on  peut  citer  comme  les  plus 
ommuiis  :  Vaffoiiage  ou  droit  au  bois  de  chauffiige  (2j,  le  marrcnage 
lU  droit  au  bois  de  construction  (3),  qui  était  plus  rai-e,  le  partage 
lU  paisson,  droit  de  faire  paître  le  bétail  (4),  la  glamUe^  droit  d'en- 
oyer  les  porcs  dans  les  chênaies,  à  la  saison  des  glands  (5).  Tant 
ue  bois  et  forets  couvrirent  une  grande  partie  du  sol  de  la  France, 
exercice  de  ces  droits  fut  tolérable;  à  mcsui-eque  les  défrichements 
estrcignirent  les  surfaces  boisées  et  qu'on  soumit  celles-ci  à  une 
xploitation  l'égulièrci,  on  dut  i-estreindre  les  usnges  foresliers  (G), 
léanmoins  il  s'en  faut  qu'ils  aient  tous  disparu,  même  à  l'heure 
u'il  est. 

G.  —  Usufruit.  —  Des  l'époque  franque,  il  n'est  pas  rare  de  ren- 
ontrer  des  jouissances  viagères  qui,  dans  la  classification  romaine, 
e  peuvent  guère  se  ranger  que  sous  la  rubrique  de  l'usufruit,  bien 
u'elles  soient  loin  -d'être  soumises  à  la  même  réglementation.  Le 
énéficier,  le  pi-écariste  ont  une  jouissance  viagère  ou  temporaire  ; 
lais  quelle  différence  entre  eux  et  l'usufruitier  l'omain  !  Ils  aspirent 
éjà  à  l'hérédité,  c'est-à-dire  à  la  pleine  propriété.  Les  droits  de  la 
cuve  douairière  se  rapprochent  davantage  de  l'usufruit.  Le  mun- 
oaldus  est  [)lutôt  pi'Opriétaire  qu'usufruitier  des  biens  de  son  pu- 
ilie.  Les  jouissances  de  ce  genre  apparaissent  un  peu  comme  des 
ropriétés  viagères  ;  elles  font  songer  aux  droits  du  grevé  dans  une 
ibstitution  fidéicommissaire. 


(1)  Bcauni.,  loc.  cit.  La  Coutume  Je  Dcauvaisis,  qui  était  antialloJialc,  vou- 
it  f|u'une  redevance  fût  payée  au  seigneur  pour  les  usages  forestiers;  ceux-ci 
îvaient  être  établis  par  une  cliarle  soij;ncuriale  confiriuée  [)ar  le  souverain, 
rsquils  tournaient  à  essil  (ravage).  Cf.  ci-iicssus,  p.  r2J'2,  n.  \'. 
{'1)  Deauni.,  24,  17.  Cf.,  Uès  l'époque  framiue,  les  ilroits  appelés  /jj/'Jar//ja, 
cagiuin,  sUvalicum  ,  etc.  Du  Cange.  /«.  V.  Tulli  et  tlalh  (Héarn).  La  redc- 
ince  (lue  au  seigneur  porte  d'iiabitude  le  inéiiie  nom  ([iic  le  droit  d  usage. 

(3)  Mulcriaïncu^  nicrrain.  Du  Cange,  h.  i". 

(4)  Ulim.  Index,  v"  Pusnagium  ^  Usaijia.  Du  Cange,  Ragueau.  h.  v".  Pexe, 
?nl  et  Jasillia  (faire  coucher,  jurere,  son  troupeau  sur  une  terre  et  l'y  laisser 
poser  deux  nuits  (Béarn).  Girauil,  II,  14. 

(5)  Du  Cangc,  v  Escu.  Laniprerhl,  p.  11"J. 

(6)  Loysel,  *2,)0  :  nul  ne  peut  avoir  droit  il'usago  en  seigneurie  d'aulrui  sans 
:ro,  ou  sans  en  payer  redevance  par  tenjps  sullisant  pour  acciuérir  prcscrip- 
)n,  ou  qu'il  y  ait  possession  immémoriale. 
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Cette  conception  a  disparu  à  peu  près  complètement  du  droit  cou- 
lumier(l)  pour  faire  place  à  la  théorie  romaine  de  l'usufruit  qui 
est  plus  savante  (2),  mais  trop  connue  pour  qu'il  soit  utile  de  l'ex- 
poser ici  (3).  Remarquons  simplement  combien  l'usufruit  légal  avait 
d'importance.  Il  sera  question  plus  loin  des  principaux  cas  où  il  est 
admis,  par  exemple  du  douaire. 

7.  —  Droit  du  bénéficier  sur  le  bénéfice  ecclésiastique  (4).  — 
.Le  titulaire  d'un  bénéfice  ecclésiastique  a-,  sur  les  biens  qui  y  sont 
compris,  un  jus  in  re  lui  permettant  d'en  retirer  les  fruits  afin  de 
pouvoir  remplir  le  ministère  qui  lui  est  confié  ;  ce  droit  est  une  sorte 
de  propriété  viagère  ou  d'usufruit  avec  des  particularités  tenant  à 
la  nature  des  biens  ecclésiastiques  (5)  ;  le  bénéficier  a,  pour  le  faire 
valoir,  la  voie  pétitoire  et  la  voie  possessoire  (6).  L'acquisition  des 
bénéfices  est  passée  par  dos  phases  diverses  :  le  bénéficier  n'a  pas 
toujours  été  l'élu  du  supérieur  ecclésiastique;  il  a  été  nommé  sou- 
vent par  un  patron  laïque  ou  ecclésiastique  et  auprès  de  la  nomina- 
tion de  celui-ci ,  rijjtervenlion  du  supérieur  ecclésiastique  était  de 
peu  d'importance,  puisqu'elle  ne  pouvait  se  produire  qu'au  profit 


(1)  P.  de  Font.,  51,  46.  Jost.,  p.  137,  144.  Gr.  C,  'p.  195  et  suiv.  Anjou, 
éd.  Beaut.-B.,  Table,  v"  Usufruit.  Masucr,  t.  13.  Bout.,  I,  56.  Pasquier,  Inst., 
p.  273. 

(2)  Galvanus,  De  iisuf.,  1630,  1676. 

(3)  Présentons  cependant  quelques  observations  de  détail.  —  C.  civ.,  585 
(frais  de  labours);  Renusson,  Douaire,  14,  40  (récompense);  Pothier,  Douaire, 
201,  272;  Introd.  à  la  C.  d'Orléans,  XII,  43  (distinction).  —  Prix  des  baux  à 
ferme  :  Dig.,  33,  2,  58,  pr.;  Pothier,  Ibid.,  203;  Denisart, v  Fruits,  IX,  3,  3 
(acquis  à  l'usufruitier  eu  égard  à  l'état  de  la  récolte);  Poullain-Duparc,  Prin- 
cipes, in,  p.  290  {jour  par  jour,  en  Bretagne;  id.  C.  civ.).—  Mines  et  carrières, 
Pothier,  196;  Argou,  11,  7;  C.  civ.,  598.  —  Le  nu-propriétaire  soutient  la  maison 
(gros  murs,  etc.),  l'usufruitier,  le  surplus  (cloison,  etc.).  Ce  dernier  n'a  pas 
droit  à  indemnité  pour  les  amélioi'-ations  ou  constructions  qu'il  a  pu  faire.  — 
Usufruit  au  profit  d'une  personne  morale  :  C.  civ.,  619  (100  ans),  cf.  Dig.,  33, 
2,  56;  R.  de  Lacombé,  v  Usuf.,  6,  7  (30  ans),  cf.  Dig.,  35,  2,  68.  —  La  déchéance 
pour  abus  de  jouissance  apparaît  dans  notre  ancien  droit,  en  particulier  à 
propos  du  douaire. 

(4)  Voy.  en  part.,  Gross ,  Dns  Recht  an  der  Pfrûnde,  1887  (bibl.).  Fournier, 
NRII,  1890,  799.  Pasquier,  Inst.,  p.  284. 

(5)  On  a  coniDciré  le  bénéficier  au  vassal,  à  l'emphytéote,  à  l'usufruitier,  etc.; 
toutes  ces  cdmpar-aisons  pèchent  pa;r  quelque  côté.  Le  bénéfice  est  une  dota- 
tion jointe  à  une  fonction  ecclésiastique;  de  là  des  traits  spéciaux.  Cf.  Surnma 
d'Huguccio  (a.  1187),  sur  Graticn,  c.  13,  c,  12,  q.  1  :  les  clercs  ne  peuvent  dis- 
poser des  fruits  perçus  que  in  usus  domeslicos  et  in  causas  pielatis;  ils  n'ont 
pas  le  droit  d'en  disposer  par  testament.  Il  n'en  est  pas  de  même  d'un  usu- 
fruitier ordinaire.  Ce  point  de  discipline  fut  modifié  vers  le  quinzième  siècle. 
X,  3,  22,  2,  4.  VI,  3,  3,  1.  Conc.  Trid.,  s.  22,  c.  3  et  suiv.,  23,  c.  1  (autorité  de 
saint  Thomas). 

(G)  Voy.,  sur  la  possession  des  bénéfices,  Gross,  p.  199,  263,  etc. 
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lu  candidat  nommé  par  le  patron  (1).  De  la  nominalion  par  le  pa-. 
;ron  résulta  tout  d'abord  l'acquisition  du  bénéfice  (bent'firÀutn  affeC' 
\um)  ;  ni  le  patron  ni  le  supérieur  ecclésiastique  n'étaient  autorisés 
i  priver  le  bénéficier  de  son  droit  (variare  non  possunt)\  celui-ci 
Hait  dans  la  situation  d'un  propriétaire  qui  n'aurait  pas  encore  pris 
DÔssession.  A  mesure  que  le  rôle  de  l'autorité  ecclésiastique  grandit 
m  détriment  de  celui  du  patron ,  la  doctrine  éprouva  de  l'embarras 
i  qualifier  le  droit  du  bénéficier  nommé,  mais  auquel  le  bénéfice 
l'était  pas  encoi-e  conféré  par  son  supérieur;  il  n'avait  pas  l'exercice 
ictuel  de  son  droit,  mais  le  bénéfice  lui  était  cependant  afi~ecté,  de 
açon  à  ne  pouvoir  ôti-e  conféré  à  d'autres.  Les  canonistes  déclarc- 
•ent  qu'il  n'avait  pas  de  jus  in  r^  avant  la  collation  ;  mais  comme  il 
ivait  mieux  qu'un  droit  personnel,  ils  lui  i-econnurent  un  jus  ad 
'em  (2);  c'était  une  déchéance  pour  lui,  en  attendant  que,  comme 
le  nos  jours,  là  où  il  subsiste  des  restes  du  patronat  ecclésiastique, 
'autorité  religieuse  s'attribue  la  faculté  de  refuser  l'institution  ca- 
lonique  au  candidat  qui  lui  est  désigné  ou  n'autorise,  en  tout  cas, 
[u'un  recours  d'ordre  administratif  (3).  —  La  théorie  canonique 
lont  nous  venons  de  parler  correspond  à  une  phase  de  transition 
[ans  rbistoire  des  fonctions  religieuses.  Elle  fournit  à  Jacques  de 
^evigny  l'idée  d'attribuer  un  jus  ad  rem  au  vassal  qui  avait  reçu 
'investiture  symbolique,  mais  non  la  tradition  matérielle.  Les  civi- 
istes,  à  leur  tour,  s'en  emparèrent  pour  en  faire  diverses  applica- 
ions  ,  par  exemple  pour  donner  un  jus  ad  rem  à  l'acheteur  qui 
l'avait  pas  encore  reçu  livraison  de  la  chose  vendue;  ce  droit  dégè- 
lera enfin  en  une  simple  créance  (4). 
8.  —  Servitudes  réelles  (5).  —  Di-oits  établis  sur  un  héritage 


(1)  Cf.  ci-dessus,  p.  G1^,  Orif^ines  du  système  des  bénéfices.  Par  là  se  justi- 
icnt  les  idées  exposées  au  texte.  Thèses,  Gérardin,  Leschcvin  de  Prévoisin. 

(2)  Innocent  IV  oppose  la  concessio  episcojji,  d'où  résulte  pour  le  béné- 
icier  le  jus  in  ie,  un  doiiiiniuin  ou  quasi  doininium,  à  \a  praesenlulio  palroni 
[Ui  no  doiiiio  (ju'un  jus  ad  rem  pelendam  ,  ad  pelendum  beneficiuin  sanc- 
ionné  par  une  persoualis  uclio  (voie  judiciaire)  ou  par  une  iniploralio  nd 
<l'licium  judicis  (voie  adminislralivo)  ;  sur  x.  l,  ^,  li;  1,  3,  19.  38;  1,  30,  6,  etc. 
vers  r245).  Par  elle  seule,  la  collalioti  transmet  le /us  in  re  [sine  Iradilione 
ei  vel  presencia)  ;  l'installation  cjui  suit  donne  la  détention.  ArchidiacoJius 
Guido  de  Oaysio),  le  maître  de  Jean  d'André,  est  peut-être  le  prenucr  cano- 
liste  (jui  ait  employé  l'expression  ;us  ad  re»n.  Cf.  ci-ilessus,  p.  l'il?.  Sur  l'évo- 
ution  des  théories  canoniques,  les  elTcts  du  jus  in  rr  et  du  jus  ad  rem, 
f.  Gross,  p.  Hi'J  et  suiv. 

(3)  Sur  cette  transformation  d'un  droit  privé  en  droit  administratif,  cf.  Gross, 
).  274.  Rapprocher  les  bénéficiers  d'autrefois  des  fonctionnaires  publics  (offices 
'cnaux). 

(4)  Ci-dessus,  p.  ini. 

(5)  D'Avc/an,  De  ser4)it.  (dans  le  Tfies.iurus  do  Meermann,  t.  IV).  Caepolla, 
)e  servilulibus,  IG8G,  17.VJ.  Dandinus,  1741.  Astruc ,  1751.  Lalaure,  17G1 ,  1786. 


1328  DROITS    RÉELS. 

OU  fonds  servant  au  profit  d'un  autre  ou  fonds  dominant^  telle  est  la 
conception  romaine  des  servitudes  prédiales;  elles  sont  tellement 
inhérentes  à  la  terre  qu'on  va  jusqu'à  les  qualifier  de  qualités  des 
fonds;  aussi  ne  sauraient-elles  imposer  d'obligation  de  faire  au  pro- 
priétaire du  fonds  servant  pas  plus  qu'elles  no  peuvent  être  établies 
uniquement  pour  l'agrément  personnel  du  titulaire.  Elles  apparais- 
sent comme  des  restrictions  au  droit  de  propriété  et,  partant,  comme 
des  exceptions  à  limiter.  Nos  anciens  auteurs,  reprenant  la  tra- 
dition romaine,  formulent  cette  idée  dans  les  termes  suivants  :  Par 
le  droit  de  nature  tous  les  héritages  sont  libres  et  exempts  de  servitu^ 
des  (1).  Comme  d'ordinaire,  quand  ils  se  réclamentdu  droit  naturel, 
les  faits  donnent  un  démenti  à  leurs  assertions.  Le  droit  coutumier 
admet  l'existence  d'un  si  grand  nombre  de  servitudes  légales,  basées 
sur  de  vieux  usages  et  une  ancienne  organisation  de  la  propriété, 
qu'on  est  plutôt  dans  la  vérité  on  disant  :  tous  les  héritages  sont  gre- 
vés de  servitudes  ;  la  liberté  des  fonds  de  terre  est  un  accident.  Rien  ne 
s'oppose,  d'après  ce  droit,  à  ce  qu'une  servitude  prédiale  soit  insti- 
tuée au  profit  d'une  personne  ou  pour  son  agrément  (ex.  :  droit 
de  pâturage  appartenant  à  une  corporation  de  bouchers);  rien  n'em- 
pêche non  plus  qu'elle  ne  consiste  in  faciendo ,  c'est-à-dire  qu'elle 
n'oblige  le  propriétaire  du  fonds  servant  à  accomplir  certains  actes 
(par  exemple  entretenir  un  passage  en  bon  état).  Les  droits  féodaux 
fournissaient  ici  un  type  juridique  opposé  à  celui  du  droit  romain; 
il  suffit,  pour  s'en  convaincre,  de  rappeler  certaines  corvées  réelles 
ou  encore  le  droit  pour  les  seigneurs  d'exiger  de  leurs  tenanciers 
qu'ils  vinssent  la  nuit  battre  les  étangs  pour  empocher  les  grenouil- 
les de  troubler  leur  sommeil  (droit  dont  l'existence  est  discutée)  (2), 
Servage,  servitudes  personnelles  et  servitudes  réelles,  droits  fonciers 
et  droits  féodaux  se  distinguaient  mal  dans  l'esprit  de  nos  anciens 
jurisconsultes.  Le  souvenir  de  ces  services  abolis  par  la  Révolution 
hantait  encore  assez  les  rédacteurs  du  Code  civil  pour  qu'ils  se  crus- 
sent obligés  d'atténuer  la  mauvaise  impi'cssion  produite  [)ar  le  mot 
servitude,  en  y  joignant  le  terme  explicatif  et  moins  compi-omettant 
de  services  fonciers  (C.  civ.,  526). 

Comme  il  a  été  question  ailleurs  des  droits  féodaux,  nous  n'en- 
visagerons ici  que  les  servitudes  prédiales  au  sens  romain,  impli- 


Desgodcts.  Lois  des  bûliments,  1748.  ISO*?.  Boucher  d'Argis,  Code  rurnl,  1774. 
Merlin,  v"  Dr.  facultatifs.  Cf.  aussi  les  traites  (postérieurs  au  Code  civil) 
de  I*ardessus  (où  les  anciens  auteurs  sont  cités  à  chaque  page),  Salviat,  et  le 
Traité  du  voisinage  de  Fournel,  4"  éd  ,  1827.  Britz,  p.  G30  (bibl.).  Lattes,  Dir. 
consuet.  lomlK,  p.  2îJU.  Stobbc,  g  97.  Grinim,  RA,  55?,  etc. 

(1)  Lalaure,  I,  2. 

(2)  Michclct,  Orig.,  p.  253.  Grimm,  RA,  p.  35G. 
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uant  assujettissement  d'un  fonds  à  un  autie  (I).  Nos  anciens  aa- 
Mirs  ont  presque  tout  emprunte  sur  ce  point  aux  doctrines  des 
omanisles  qui  avaient  fini  par  prévaloir  (2).  Les  contestations  à 
îur  sujet  étaient  jugées  après  inspection  des  lieux  par  des  experts 
u  jurés  chargés  de  faire  un  rapport.  Ils  étaient  nommés  parordon- 
ance  du  juge  en  présence  des  parties.  Celles-ci  avaient  le  droit  d'y 
ontredire,  c'est-à-dire  d'en  requérir  la  revision  ou  correction.  De- 
nis la  réformation  de  la  Coutume  de  Paris,  en  1580  (art.  184),  le 
ige  seul  put  ordonner  plus  ample  iiiformntio:i  (3). 
Certaines  servitudes  sont  naturelles  et  légales,  d'autres  établies 
ar  le  fait  de  l'homme.  —  A°  Les  premières  font  comme  partie  in- 
îgrante  du  régime  de  la  propriété  foncière.  Je  ne  parle  pas  scule- 
lent  de  celles  qui  sont  h  peu  près  inévitables,  telle  l'obligation  pour 
5  propriétaire  du  fonds  inférieur  de  recevoir  les  eaux  qui  décou- 
jnt  naturellement  du  fonds  supérieur,  mais  de  celles  qui  sont 
loins  nécessaires,  plutôt  légales  que  naturelles,  variant  beaucoup 
vec  les  usages  locaux  et  l'état  de  l'agriculture.  Les  lois  barbares,  en 
articulier  les  lois  wisigothiqujcs ,  donnent  ainsi  aux  passants  le 
roit  de  s'établir  pendant  deux  jours  sur  les  pâturages  qui  bordent 
;s  routes,  d*y  faire  paître  leur  bétail,  découper  des  branches  d'arbre, 
ieaucoup  plus  tard,  Loysel  constate  encore  les  droits  du  passant, 
ien  atténués  de  son  temps,  dans  le  biocard  :  tout  ce  qui  vient  à  la 
aie  est  proie  (282)  (4).  —  A  l'époque  où  ces  mœurs  primitives  ont 

ispai'u,  on  distingue  (5)  :  l""  do>i servitudes  d'utilité  publique  {miivchc- 

é 

(I)  Sur  les  rapports  de  voisinage,  cf.  ci-dessus,  p.  V2\9,  n.  1.  Grimm  ,   RA, 

;  500. 

(1)  Oeaum.,  .30,  '27;  34,  not.  22  et  suiv.;  "24,  15,  31.  JosL,  p.  137  et  suiv.,  UC. 
r.  C,  p.  190,  355,  TliO  (rapport  de  jures).  El.  de  snitit  Louift,  éil.  Viollct,  i.  I, 
,  'iVo.  L.  des  droi:,  I,  110.  Coût.  d'Anjou,  éd.  Bcaul.-I3.,  IV,  ll.Masuer,  t.  3U. 
ont.,  Il,  17,  18.  Guénois,  Confèr.  des  Coutumes,  II,  1».  Loysel.  '2,  3.  Lhom- 
icau,  III,  411  et  suiv.  Latnoignon,  Arr.^  t.  des  Serv.  rre\ôt  de  la  Janos,  1,  358. 
rgou,  II,  7,  etc. 

(3)  Sur  CCS  jures,  cf.  Coût.  not.  du  Chiit.,  75.  Gv.  C,  1,  .31)  (p.  .301).  Anr.  C. 
'Anjou,  éd.  Deaut.-Ii.,  I,  145;  II,  100,  etc.  Paris,  .-\C,  7U;  .\C,  184.  Laur..  s.  185, 
aris.  Guyot,  v"  t'.vper/,  liiipporl ,  Visite,  etc.  Fcrriérc,  v*»  Experts.  Kdits  do 
lai  1090  :  c.vpcrls  crées  on  litre  d'office.  Ord.  avril  1007;  K»iil  février  1554; 
lin  1575,  mai  1C»S9,  etc.  Le  t.  IX  de  la  Coût,  de  Paris  a  pour  rubri»|ue  :  Des 
iwituttes  et  rapports  de  jurés. 

(4)  Dcutéron.,  c.  XXIII.  Wis.,  8,  4,  25  et  suiv.;  2,  3.  etc.  liolh.,  3:8.  Daim, 
'esip.  Stud.,  p.  90.  Michelet  ,  Urig.,  p  111,  411.  Grinini.  lîA  ,  107.  554.  —  La 
.  de  Nivern.  Cliamparts,  1,  permettait  à  chacun  do  labourer  les  lerics  d'aulrui, 
ourvu  que  le  propriétaire  ne  le  défendit  pas.  Cf.  ci-dessus,  p.  1192,  n.  3;  et 
.  515  (adjectio).  Fournel,  Voisin.,  \*  Terres  ahandonnéos. 

(5)  Servitudes  diverses  dans  les  Coutumes  et  quelquefois  mornes  servitude? 
)us  des  noms  «litTérents.  Etual  ou  aisance  dans  les  Franches  Montagnes, 
our  la  Flandre,  voy.  Hrit/,  p.  031.  Sur  la  servitude  légale  d'aqueduc  (irriga- 
on  des  terres),  détails  dans  Pertile,  g  144  (elle  existe  en   Italie  au  huitième 
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pied,  chemin  de  halagc,  ctc.)(l);  2°  dos  servitudes  d'intérêt  privé 
(tour  d'échelle  (2),  iiivétison  (3),  passage  en  cas  d'enclave  (4),  etc.)  ; 
3"  des  obligations  imposées  par  des  règlements  de  police  (coutu- 
miers)  :  distance  à  observer  pour  la  plantation  des  arbres  (5),  pour 
l'établissement  des  fosses  d'aisance,  etc.  (6),  écoulement  des  eaux 
ménagères,  pluviales;  4''  dos  cas  do  copropriété  forcée ,  comme  la 
mitoyenneté,  ou  conveationnellc ,  comme  la  propriété  des  étages 
séparés  d'une  maison,  et  les  rapports  qui  en  résultent  entre  cointé- 
ressés;  les  obligations  de  se  clore  et  de  se  borner  (7)v  figureiU  m(3me 
parmi  les  servitudes. 

Dans  le  nord,  oii  les  maisons  étaient  con ligues  et  non  séparées  les 
unes  des  autres,  isolées  (insulae),  comme  c'était  souvent  le  cas  dans 
le  midi,  si  un  propriétaire  faisait  construire  à  la  limite  de  sa  terre, 
il  ne  pouvait  pas  empêcher  que  son  mur  ne  devînt  mitoyen  entre  lui 
et  son  voisin,  si  celui-ci  se  décidait  k  bâtir  au  môme  endroit  (8)  ; 
pour  acquérir  la  mitoyenneté  ,  il  fallait  payer  la  valeur  de  la  moitié 
du  mur  et  de  Ja  riioitié  de  la  terre  sur  laquelle  il  était  édifié;  on 
avait  admis  ainsi  une  véritable  expropriation  pour  cause  d'utilité 
privée.  Le  régime  du  mur  mitoyen  est  un  régime  de  copropriété 
forcée  dont  les  détails  se  trouvent,  comme  ceux  relatifs  aux  servitu- 
des de  vues.  (9),  dans  nombre  de  Coutumes,  en  particulier  dans  la 


si(";cle;  nombreuses  dispositions  dans  les  Statuts  ital);  §  145  (autres  servitudes 
légales). 

(1)  Beaum.,  '24,  14.  Sur  les  voies  publiques  et  leurs  dimensions,  ibid.,  1b, 
1  et  suiv.  Lojsel,  232,  233.  Expos,  des  Coui.  sur  la  largeur  des  chemins,  1687. 
Ragueau,  Ferrière,  Guyot,  v°  Chemins.  —  Sur  les  digues,  cf.  J.  Gierke,  Gesch. 
d.  deulsch.  DeicJirechls,  1901.  Ravel,  Us.  de  Dresse,  p.  219;  Collet,  ii>.,  p.  89. 

(2)  Droit  de  poser  une  échelle  sur  le  fonds  du  voisin  et  d'occuper  l'espace 
nécessaire  pour  le  tour  de  l'échelle,  quand  on  avait  à  réparer  ou  construire  un 
bâtiment.  —  Chaiseniartin,  Prov.,  p.  171  :  Pflugreclil  ^  espace  suffisant  pour  le 
tour  de  la  charrue,  etc.  » 

(3)  Obligation  de  laisser  entre  la  maison  voisine  et  celle  que  l'on  construit. 
un  espace  de  cinq  pieds  (Midi).  CL  ambilus  à  Rome.  1 

(4)  Beaum.,  43,  45.  JosL,  p.  142.  Loysel ,  2,  3,  IG.  Grimm  ,  p.  553.  Cf.  Dig.,  2,^ 
7,  12.  Pertile,  §  145. 

(5)  Cf.  Loysel.  250  :  Le  pied  saisit-le  chef.  Coût.  7iot.,  107.  Paris,.  187.  ^ 

(6)  Gr.  C,  p.  357.  Coût,  not.,  n"'  173,  272. 

(7)  Clôture  forcée.  Loysel,  2,  3,  5.  Ci-dessus,  p.  1220.  Michclet,  Orig.,  87,  102. 
Grimm,  RA,  543.  P.  de  Font.,  21,  66.  Jost.,  p.  142.  Beaum.,  3tl,  27;  43,  45.  Coul. 
d'Anjou,  éd.  Beaut.-B.,  II,  184.  Et.  de  saint  Louis,  I,  13G.  Bout.,  p.  211  ,  etc. 
De  Ribbe,  Soc.  provenç.,  1898,  p.  185.  Loysel,  255  :  bornes  se  mettent  par 
autorité  de  justice. 

(8)  Ci -dessus,  p.  1221.  Beaum.,  24,  22.  Gr.  C.  2,  38  (p.  355).  Coût,  not.,  8,  77, 
150,  173,  272.  Const.  du  Cliàt.,  g  49.  Paris,  192  et  suiv.  Ass.  deJérus.,  C.  des  D., 
ch.  loO,  Loysel,  283  :  en  villes,  tout  mur  est  metoien,  s'il  n'appert  du  con- 
traire.  Anjou,  éd.  Beaut.-B.,  IV,  11.  Britz,  p.  634.  Pertile,  §  144. 

(9)  Griesinger,  De  servit,  luminum,  1819.  Britz,  p.  644.  Pertile,  §  144. 
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loutume  de  Paj'is.  Les  Coutumes  admettaient  aussi  la  mito\cnneté 
es  haies  et  des  fossés. 

B*"  Les  servitudes  établies  par  le  fait  de  l'homme  résultent  de 
igcments  (à  l'occasion  d'un  partage)  (I)  et  morne,  d'après  certains, 
e  décrets  (2),  de  contî-als  (3),  de  testaments,  de  la  destination  du 
ère  de  famille,  do  la  prescription.  —  Destination  du  père  de  fa- 
lille  (4).  La  jurisprudence  des  pays  de  droit  écrit,  pas  plus  que  le 
roit  romain  (5),  n'admettait,  en  principe,  ce  mode  de  ci'éation  des 
ervitudes  (G).  Elle  redoutait  de  les  mnltiplier  outre  mesure;  il 
uffîsait,  en  effet,  pour  les  produire,  que  le  propriétaire  de  deux 
Dnds  fit  servir  l'un  au  profit  de  l'auti-e;  le  jour  où,  à  la  suite  d'une 
ente,  d'un  partage,  les  doux  fonds  avaient  des  maîtres  différents, 
et  état  de  fait  se  transformait  en  servitude  de  droit.  Le  droit  coutu- 
lier  est  en  sens  contraire,  sans  doute  à  i-aison  du  caractère  même  de 
i  propriété  foncièi-e,  parce  qu'elle  avait  de  la  peine  à  se  dégager  de 
es  formes  collectives.  Dans  l'ancienne  Coutume  de  Paris,  art.  91  : 
^isposllioJi  et  destination  du  père  de  famille  valent  titre  (7).  Telle  est 
ncore  la  règle  de  plusieui-s  Coutumes  {S)\  quelques-unes  la  rcstrei- 
nent  au  cas  de  partage  (9).  iMais  lors  do  la  réformation  de  la  Cou- 
jme  de  Paris,  art.  216,  il  fut  spécifié  que  la  destination  du  père  de 
imille  n'équivaudrait  à  un  titre  qu'autant  qu'elle  serait  prouvée  par 
crit(lO).  C'cûtétésupprimer  ce  m.oded'établissemcnt  des  servitudes, 
i  on  avait  interprété  le  te.xte  à  la  rigueur  comme  le  voulaient  cer- 
lins;  la  tradition  fut  assez  forte  pour  le  maintenir;  on  se  borna  à 
ilerdire  de  prouver  par  témoins  que  l'un  des  fonds  avait  servi  au 

(t)  Cf.  adjudicatio  en  droit  romain. 

('2)  Une  servitude  est  énoncée  dans. une  saisie  réelle  ;  le  propriétaire  du  fonds 
îrvant  ne  fait  pas  opposition;  l'adjudicataire  a  le  droit  d'exercer  la  servitude, 
a  Tliaumassiére,  s.  Borrv,  1,  1.  Camus,  s.  Paris,  180.  Daprés  Lamoignon, 
rv.,  t.  (les  Servit.,  art.  '.],  il  n'a  que  le  droit  de  prescrire  par  dix  et  vingt  ans. 
crriére,  s.  Paris,  1,  8.  Un  grand  nombre  de  jurisconsultes  rejetaient  ces  deux 
pinions.  Goujet,  Tr.  des  criées,  2,  4,  130. 

(3)  Sur  lintervention  du  seigneur  et  les  coutumes  de  nantissement,  cf.  siipr.i, 
.  1-285,  1^'Jl.  —  Paris,  ^215.  Orl.,  ^-27.  Cf.  Gr.  Coul..  '2,  38.  Desgodets,  s.  -215. 
aris.  Lamoignon,  An\,  op.  cil.  :  inutile  de  spécifier  les  scrvituiles  appareulcs. 
f.  C.  civ.,  094.  Le  décret  forcé  purgeait  les  servitudes  cachées,  mais  non  les 
Jrviludes  apparentes,  h'dit  de  1551,  art.  !'2.  Goujet,  Criées,  p.  •i4'2. 

(4)  Lalaurc.  3,  ^  et  10.  Guyot,  v"  Serv.,  17  cl  18.  Villequez ,  /f/u/»-.,  V,  11)7. 
aciielard,  E.xameii  rriliriuc  des  dislinclions  admises  en  ce  qui  conc.  les  serv. 
rédinlr}^,  p.  r2"2. 

(5)  Maclielard,  o/>.  cil.  Dig..  8.  3.  31  ;  8,  4,  7,  10;  33,  3.  1. 
(0)  Serres,  InsL,  II,  3  (p.  1  i5).  Secùs.  Julien,  EUnn.,  p.  154. 

(7)  Coul.  nul.,  8(1,   108,  174.  (ir.  Cou/.,  p.  3.M). 

(8)  Etampes,  73.  Meluu,  16!1.  Reims,  350,  etc. 

(9)  Tour.,  '2r2.  Norm.,  000. 

(10)  Paris,  "215,  '210.  Ferriére,  s.  Paris,  '210.  Pothier,  s.  Orléans,  228.  Poullain- 
luparc,  s.  Prêt.,  III,  3li7.  Pas(iuier,  Insl.,  p.  '208. 
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profit  de  Tautro  lorsqu'ils  avaient  un  propriétaire  commun;  on 
exigea  une  preuve  par  écrit  (par  exemple  quittances  des  ouvriers 
qui  ont  construit  un  cgout,  etc.).  Mémo  avec  cette  interprétation,  le 
droit  coutumier  se  rapprochait  du  droit  romain  et  la  destination  du 
père  de  famille  perdait  de  son  étendue  d'application  {!).  —  Pres- 
cription (2).  L'ancien  droit  était  fort  divisé  sur  l'acquisition  des 
servitudes  par  la  prescription.  Il  semble  que  primitivement  ce  mode 
ait  été  vu  avec  faveur,  parce  que  les  servitudes  étaient  comme  le  ré- 
sidu d'un  régime  de  propriété  collective  (3).  La  réaction  dans  le  sens 
de  la  propriété  individuelle  amena  au  principe  de  la  Coutume  do 
Paris,  art.  186  (4)  :  mille  servitude  sans  titre  (5).  Il  fallut  encore  ce- 
pendant batailler  contre  la  possession  immémoriale  qui  résistait  à 
la  proscription  et  qui  dans  certaines  Coutumes  parvint  h  se  main- 
tenir (6).  La  règle  nouvelle  avait  de  grands  avantages  pratiques  : 
elle  coupait  court  à  bien  des  pioccs  sur  l'existence  des  servitudes. 
Le  Code  civil,  adoptant  un  système  intermédiaire  dont  la  jurispru- 
dence des  pays  de  droit  écrit  lui  fournit  les  éléments  (7),  admet  la 
prescription,  mais  pour  les  seules  servitudes  continues  et  apparen- 
tes (8).  L'extinction  des  servitudes  par  le  non-usage  de  trente  ans, 
que  l'on  avait  emprunté  au  droit  romain,  était  généralement 
reçue  (9). 

(1)  Il  semble  bien  que,  dans  l'ancien  droit,  la  destination  du  père  de  famille 
no  s'appliquait  qu'aux  servitudes  apparentes.  Et,  d'ailleurs,  on  distingue  assez 
mal  l'apparence  et  la  continuité.  Lalaure,  I,  1,  et  II ,  2.  Guyot,  v°  Sevv.,  n"'  7 
et  8  (visibles  et  cachées). 

(2)  D'Argentré,  s.  Bret.,  271.  Perrière,  s.  Paris,  18G.  Pothicr.  Prescr.,  n"  286. 
Guyot,  v°  Serv..  22.  Longs  détails  dans  Lalaure,  1.  II  et  III.  Ci-dessus,  p.  12C2, 
Sur  la  tolérance,  cf.  le  proverbe  allemand  :  Amilié  et  bonne  volonté  ne  font 
aucun  droit.  Chaisemartin,  p.  170.  Beaum.,  24,  15. 

(3)  Douai,  9,  2.  Gr.  Perche,  21G  :  possession  immémoriale.  Ailleurs  possession 
de  dix  ou  vingt  ans, .  de  trente  ou  quarante,  etc.  Artois,  72.  Auv.,  17,  L 
Chàlons,  144,  etc.  Voy.  Conférence  de  Gucnois,  h.  v".  D'Argentré,  s.  271,  Bret., 
v"  Sans  litre.  n°  10.  Dunod,  3*  p.,  ch.  G.  Pothier,  Poss.,  n"  90. 

(4)  Elle  se  trouve  déjà  formulée  au  quatorzième  siècle.  Coul.  not,  8.  Des- 
mares, 387.  Gr.  C,  II,  38  (p.  353).  Cf.  Beaum..  24,  15,  31.  L.  des  droiz,  n"  711. 
Anjou,  éd.  Beaut.-B.,  Table,  v°  Servit.  Loysel ,  293.  Ord  ,  1495,  5  (Isamb., 
XI,  150). 

(5)  Dumoulin,  s  230,  Blois.  Coquille,  s.  Niv.,  10,  2.  Perrière,  s.  Paris,  186, 
Cf.  C.  civ.,  042.  * 

(G)  Ci-dessus,  p.  1270.  Loysel,  299. 

(7)  Serres,  Inst.,  II,  3. 

(8)  Dig.,  8,  2,  28  (Paul).  Cf.  Machelard,  op.  cit. 

(9)  Domat,  1,  12,  G,  5.  Pothier,  s.  Orl.,  t.  13. 
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\  8.  —  Restrictions  à  la  liberté  d\iliéner  entre  vifs.  —  Les  retraits  (1). 

1.  —  La  liberté  de  disposer  entre  vifs  des  biens  immobiliers 
subissait,  dans  lancicn  droit,  de  nombreuses  resli-ictfons  :  les  unes 
tenaient  à  l'insufTisance  des  di'oits  du  propriétaire,  comme  la  lliéorie 
ies  retraits,  les  autres  à  rincapacilé  de  l'acquéreur,  ainsi  l'inlerdic- 
;ion  de  disposer  au  profit  des  gens  de  mainmorte  (dont  il  a  été 
question  ailleurs)  (2),  ot  en  particulier  au  profit  de  l'I'^glise  ;  vrndere 
niilibet  poterit  praeter  ad  Ecclesiam,  celle  formule  n'est  pas  jare  au 
noyen  âge. 

2.  —  Les  retraits.  —  Aux  droits  du  pi'opi-iélairc  foncier  sur  son 
bien  se  superposent  ceux  du  seigneur,  des  parents,  des  voisins  ou 
copropriétaires  par  indivis.  Chacun  de  ces  cointéresscs  a  qualité  pour 
intervenir  dans  l'aliénation  ;  son  droit  s'y  manifeste  avec  plus  ou 


(1)  Bibliographie.  —  Ci-dessus,  p.  475.  117S.  1185.  —  Dalde,  MaUh.  de 
\fnictis  ,  Tract,  de  jure  prolhimeseos  (dans  les  Tract,  illustr.  Jet.).  —  Tira- 
juellus,  De  utroque  relraclu  ,  1571.  —  Grimaudet,  Retr.  lignager,  158G.  — 
Loysel ,  Insl.,  n"  4'22.  — .Pasquier,  Insl.,  Gib.  —  Cognianx,  Pratique  du  retr., 
,6'23.  —  Argou  ,  7ns^,  II,  8.  —  Dunod  ,  Mainmorte  et  retr.,  1733.  —  Encrjcl. 
néthod.  Jurifipr.,  VU,  412.  —  Polhier,  Tr.  des  retraits,  17C2  (t.  III,  éd.  Bug.). 

-  Bourjon,  1.  III,  t.  20(1,  p.  1017).  —  Fcrrièrc  ,  Guyot,  li.  V  (bibl  ).  —  Breyc, 
rr.  du  r.  1736. 

Thèses  :  Terrât,  1872;  Jobbô-Duval,  1874  (bibl.);  Giard,  1900  (bibl.).  —  Bûche, 
Vft//,  1884,  337.  —  SRH,  1891,  167.  —  D'Espinay.  La  féodalité  et  le  dr.  civil, 
).  315,  417.  —  Viollct,  p.  562.  —  Glasson,  VII,  561.  —  Beaunc,  Introd.  au  dr. 
!0i</.,  417.  —  De  Croos,  Mém.  Soc.  Dunherque.  XX.  238.  Vcrdclot,  7/j.,  1899. 

Housier,  g  90.  —  Stobbe,  g  87  (bibl.).  —  Lewis,  De  orig.  facull.  lier,  prohib. 
ilien.,  1852.  —  Renaud,  ZfDR,  1844,  240.  —  Laband,  Arch.  f.  ciiy.  Pra.v.,  52,  151. 

-  Dahlmann,  De  retraclu,  1869.  —  Walch,  Ndlierreclil,  1795.  —  Fippcr, 
3eispruchsreclil,  1879  {Unlers.  de  Gicrke).  —  Brûnneck,  ReluHiousklage,  1873; 
itadtr.  Sicil.,  p.  110.  —  Schrœdcr,  3«  éd.,  p.  272,  708  (bibl.),  02.  —  Huber,  IV, 
tG8,  296,  698,  718.  —  Tamassia,  Arch.  giur.,  1885,  p.  1  et  251;  Alienazioui  degti 
mmobili  e  gli  credi  sec.  gli  an/ic/ii  dir.  germ.,  1884.  —  Pertilc  ,  g  118.  — 
Salvioli,  g  225.  —  V.  La  Mantia ,  Protim.  iSicile),  1895.  —  ZSS,  1880.  GA  ,  124. 

-  Nogulesco,  Pro/nnis  (Roumanie),  NRH  ,  1889,  213.  —  Nascolla  ,  Préemption 
m  dr.  égyptien,  1898.  —  Pollock  et  M.,  I,  .325,  632,  670;  II.  246,  328.  —  Bntz, 
).  098  (bibl.).  —  Fickcr,  Vntersucli.  z.  Erbenfolge,  V,  p.  244,  292.  —  Monnicr, 
KRII,  1896.  —  Beauchet.  .V/î//,  1900,  6(H);  1901,  1.  —  Daresto,  Etud.  d'Iiisloire 
lu  droit,  p.  27,  60,  132,  190,  263,  293,  328.  —  Tornauw,  Dr.  musulman,  tr.  fr., 
,860,  p.  278.  —  Post,  Grundr.,  II,  i,  201  ;  il  ,  702.  —  Mailland,  Lau-  Quart,  R., 
V,  36,  211  (survivances  des  anciennes  coiunuinaulos).  —  Lainprecht .  El.  sur 
'état  écon.  de  la  Fratice,  188'.):  Deutsch.  Wirthschaflsleben  .  18^5.  Sur  le  coté 
îconomiquo  du  sujet,  cf.  bibl.  dans  Schrœdcr,  p.  8.  Kovalovsky,  lUissage  de  lu 
iropr.  collective  à  la  propr.  individuelle  {.\nn.  de  l'Inst.  de  social.,  II,  17.5). 

(2)  Ci-dessus,  p.  626.  Cf.  sur  la  législation  anglaise,  ci-conlro,  p.  1314.  Pollock 
3t  M.,  I,  314.  Détails  et  textes  pour  l'Italie,  dans  Pcrlilo,  g  1  i6.  Voy.  aussi, 
;i-aprés,  Personnes  morales.  Pollock,  Landtaws,  p.  91. 
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moins  d'énergie,  suivant  les  époques,  et  d'ordinaire  selon  une  pro- 
gression décroissante,  par  voie  ([' autorisation ,  de  préemption  et  de 
retrait.  La  voie  normale,  en  fin  de  compte,  celle  qui  a  prévalu  dans 
notre  ancienne  législation  comme  constituant  un  compromis  entre 
la  vieille  organisation  de  la  propriété  et  le  régime  moderne  de  la 
propriété  individuelle,  est  le  retrait  ou  droit  de  retirer  à  soi,  retraire 
le  ionds  vendu  par  sou  propriétaire  à  un  tiers  à  condition  d'indem- 
niser ce  dernier;  on  se  substitue  à  lui,  on  lui  est  subrogé,  et  on 
prend  le  marché  pour  son  compte.  Le  retrait  apparaît  à  peine,  dans  la 
législation  du  Bas-Empire,  au  profit  des  voisins  et  des  coproprié- 
taires (1).  Notre  ancien  droit,  au  contraire,  possède  un  grand  nombre 
de  retraits  (2)  :  1"  retrait  de  voisinage  ou  de  bourgeoisie  au  profit  des 


(1)  Il  rentre  comme  Vadjeclio  dans  la  série  des  mesures  prises  pour  assurer 
la  rentrée  des  impôts.  Cod.  Just.,  4,  b1,  3.  Epist.  de  Symmaque,  IX,  21; 
de  Sidoine  Apollinaire,  IV,  24;  V,  3.  Cod.  Théod.,  3,  1 ,  6  (a.  391)  :  Dudum 
proximis  consortibusque  (voisins  et  copropriétaires  ;  d'autres  traduisent 
pro.Ttmi  par  parents)  concessum  erat  ut  extraneos  ab  emplione  removerent 
neqiie  homines  suo  arbilralii  vendenda  dislraherenl  ;  sed  quia  gravis  haec 
videlur  injuria  quae  inani  honeslaiis  colore  velaluv  ut  homines  de  rébus 
suis  facere  aliquid  cngantur  inviti,  lege  superiore  cas^sala  (loi  de  Constantin?), 
unusquisqiie  suo  arbitratu  quaerere  vel  probare  possit  emptorem  (Valent., 
Théod.  et  Arc).  Godefroy,  éd.  Ritter,  I,  286.  Cod.  Just.,  4,  38,  14;  cf.  11,  56,  1; 
10,  19.  8,  et  Cod.  Théod.,  11,  24,  6,  1.  Nov.  Just.,  120,  1.  Voy.  surtout  la 
Novelle  de  Romain  Lecapène,  922,  dans  Zach.,  Jus  graeco-rom.,  III,  234; 
Cf.  Nov.  114  de  Léon  (ordre  :  parents,  copropriétaires,  voisins).  Sur  la  proti- 
mésis  byzantine,  cf.  Zachariae  de  Lingenthal,  Gesch.  d.  griech.  rom.  H.,  1877, 
§  50.  Mortreuil,  Ilist.  du  dr.  byz.,  1844.  Platon,  Le  Socialisme  en  Grèce,  1895; 
La  démocratie  et  le  rég.  fiscal  à  Rome  et  à  Athènes,  1899.  Monnier,  NRH,  1892, 
p.  654.  Ci-dessus,  p.  515.  La  const.  Sancinnus ,  attribuée,  d'ordinaire,  à  Fré- 
déric II,  œuvre  privée  d'après  d'autres  (Brûnneck),  n'est  guère  qu'une  traduc- 
tion de  la  Novelle  de  Romain  Lecapène.  On  la  trouve  d'ordinaire  dans  les 
anciennes  éditions  des  Libri  Feudorum.  Cf.  Monnier,  NRH,  1896,  p.  651  (bibl.). 
A.  del  Vecchio,  Legisl.  di  Federico  II,  p.  104.  Coutumes  siciliennes,  voy. 
La  Mantia,  Storia  d.  legisl.  sic,  1858,  et  surtout  Consuet.  e  leggi  s.  la  pro- 
timisi,  1895  Giuflfrida,  Genesl  d.  consuetud.  di  Sicilia,  1901.  A  Rome,  lepaclum 
protimeseos  adjoint  à  la  vente  no   conférait  qu'un  droit  personnel  ;  mais  la 

'pjrolimesis  byzantine  semble  bien  donner  déjà  un  droit  réel.  Tamassia,  op.  cit. 
(statuts  italiens).  Lattes,  p.  269.  Lorsqu'un  propriétaire  voulait  vendre  sa  terre, 
le  voisin  était  préféré  aux  autres  acquéreurs  (à  prix  égal);  cet  avantage  était 
la  juste  compensation  de  la  charge  de  Vadjectio  ;  l'Etat  pouvait,  en  effet,  adjuger 
de  force  les  agri  stériles  et  deserti  au  propriétaire  voisin  en  Tui  imposant  la 
charge  d'impôt.  Mais,  quoique  la  protimesis  se  rattache  ainsi  au  système  fiscal 
du  Bas-Empire,  il  se  peut  qu'il  ait  son  origine  lointaine  dans  la  copropriété  de 
famille  ou  de  village.  L'Etat  n'aurait  fait  que  consacrer  dans  son  intérêt  une 
institution  populaire.  Cf.  ci-après,  n»  4  in  fine. 

(2)  Vingt-cinq  d'après  Merlin,  Rép.^  5"  éd.  Citons  le  retrait  d'argenterie  léguée 
(Décl.  1689),  de  bestiaux  (Labourt,  VI,  1  :  au  profit  du  gardien  du  bétail, 
lorsque  le  propriétaire  en  vend  une  ou  plusieurs  têtes),  de  recousse  (au  profit 
du  saisi  pour  reprendre  ses  meubles  adjugés  à  un  tiers);  ces  trois  retraits  sont 
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'oisiiis  011  Ijoiiigoois  (I;  ;  Z"  rcirait  de  communion ,  de  bienséance  ou 
['indivision  au  profit  des  copropriélnircs  (?)  ;  3"  retrait  seigneurial  au 


ontraircs  au  principe  meubles  ne  chéenl  en  relrail  (Paris,  144)  rpii  s'explique 
lar  co  qu'on  a  dit  plus  haut,  p.  1198,  au  sujet  de  la  propriété  mobilière;  le 
etrait  de  reconsolidation  (au  profit  du  nuproprictaire  contre  le  tiers  auquel 
usufruitier  a  cédé  son  droit);  le  retrait  de  rentes  ou  de  cens  (au  profit  du 
cbircntier,  quand  le  crédirentier  cède  sa  rente).  Britz,  p.  708,  mentionne  un 
etrait  populaire  accordé  à  tous  contre  les  gens  de  mainmorte.  Liège,  10,  28. 
l'expropriation  pour  cause  d'utilité  p-ubliquc  est  qualifiée  de  retrait  d'utilité 
ublique.  Guyot,  h.  u".  Ci-contre,  p.  1103.  En  A1s<ïcc,  retrait  sur  les  Juifs 
Icpuis  174?)  pour  les  empêcher  d'acquérir  un  trop  grand  nombre  de  maisons 
iboli,  '27  sept.-13'nov.  179n. 

(1)  On  dit  aussi  retrait  (Vhabitatinn  ou  local.  Cf.,  en  droit  allemand, 
tarhlosuntj ,  retrait  au  profit  des  habitants  de  la  marche;  Genossenhisungy 
etrait  au  profit  des  habitants  de  la  commune  ;  Fùrnossenreclil,  Xachharlosiing, 
u  profit  des  voisins.  Ileusler,  11,01.  Chaisemartin,  Prov.,  p.  ?13.  Nos  anciens 
ulcurs  le  rattachent  aux  lois  du  Bas-Empire.  La  1.  G,  Cod.  Théod.,  3,  1 
^u(lum).  figure  au  Orév.  d'Alaric.  Pet^-us,  I,  10  :  Coiysuetudo  antiquoruni  esse 
olebat,  ut  fraler  de  rébus  suis  immobilibus  non  venderet  nisi  fratri,  pro- 
in(iuus.propinquo,  nec  consors  nisi  consorli,  si  ernere  vellent.  Quain  con" 
uetudineni  adliuc  quidam  cismontani  busnardi  juslissimam  esse  affirmaiit. 
ed  ...  [imperatores)  permiserunt  omnibus  vendere  vel  donare  res  suas  cui- 
umque  voluerint.  —  De  ce  passage  on  peut  induire  que  le  retrait  de  voisi- 
agc  se  rattache  plutôt  aux  communautés  agraires  de  l'ancienne  Germanie, 
omme  le  retrait  lignager  à  la  constitutiou.de  la  famille  germanique.  Les  vicini 
cuvent  s'opposer  à  l'établissement  d  un  étranger,  d'après  la  L.  Sal.,  45, 
e  migr.  ;  ils  succèdent  les  uns  aux  autres  à  défaut  de  fils,  avant  l'Edit  de 
hili)éric.  Cf.  Gcffcken,  L.  Sal.,  Table,  v'*  Villa,  Vicinus.  Ci-après,  Succes- 
ons.  Engclmann,  De  retractu  locali,  1770.  Grimm,  RA,  r)3t.  Biol.  dans  Stobbe, 
89;  Schrœder,  204,  324  et  suiv,  —  Le  voisin  du  midi  {vezi  =  membre  de 
i  veziau  ou  communauté;  cf.  Espagne,  vecino)  correspond  au  bourgeois  du 
ord.  Du  Gange,  v"  Vicinus.  Cadier,  Etats  de  Déarn  ,  p.  01.  Sur  le  vicinatico 
Cannobio,  cf.  Lattes.  Dir.  consuet.,  1800,  p.  153.  Le  propriétaire  d'un  fonds 
jntigu  à  celui  c|ui  est  aliéné  jouit-il  du  droit  de  retrait,  en  supposant  qu'il  no 
)it  pas  cobourgcois  de  l'aliénateur?  Non,  à  ce  qu'il  semble,  et  à  la  différence 
c  ce  (|ui  se  pratiquait  ,  sous  le  Bas-Empire,  en  .\llemagne.  —  Le  retrait  de 
3urgeoisic  s'appli(iuc  jiarfois  aux  effets  mobiliers  et  aux  vivres.  Bayonnc,  Y, 

I  (navires).  Labourt,  \'I,  S.  Bergerac,  100.  —  Droits  de  treizaih  (Nimes), 
'jzur ,  émigration,  lloriii  de  succession  ,  etc.,  pei(,"us  par  les  seigneurs  ou  les 
Iles  quand  les  biens  d'un  bourgeois  ou  d'un  domicilié  passent  à  un  forain 
\r  voie  de  succession  ou  autrement.  L.  10  juill.  17'.)0.  —  Bayonno,  V.  ôl  : 
?trait  de  maison  vendue  pour  cire  ilémolie.  —  Italie,  cf.  Tamassia  ,  p.  250, 
îO,  etc.  Dambe/a,  Thèse,  1880  (Commun,  agraires  en  Algérie). 

[1)  Anciennement,  les  copropriétaires  étaient  des  parents  ou  des  cobourgcois, 
;  le  retrait  lignager  ou  le  retrait  do  voisinage  devaient  seuls  être  en  usage, 
e  retrait  d'indivision  finit  par  se  séparer  des  précédents  et  par  acquérir 
ne  existence  distincte  dans  certaines  Coutumes,  peut-être  sous  l'infUience 
3S  lois  romaines.  A  l'origine,  on  lui  assigna  pour  but  de  reconstituer  l'unité 

II  domaine;  par  la  suite,  on  y  vit  plutôt  un  moyen  de  faciliter  la  cessation 
s  l'indivision.  Cf.  lois  rom.  citées  à  la  note  précédente.  Loysel  ,  422  (bibl.). 
ss.  de  Jérus.,  éd.  B.,  2,  200.  Bayonn«,  ô,  20.  Dax  .  10,  17.  Bcrghes,  9,  9,  etc. 
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profit  du  seigneur  {féodal,  pour  les  fiefs;  censuel,  pour  les  cen- 
sivcs)  (1);  A°  retrait  lignager,  nu  profit  de  la  parente  ou  lignage  (2); 
5"  retrait  conventionnel ,  au  profit  du  vendeur  qui  se  le  réserve  par 
une  clause  de  l'acte  de  vente  (3).  Le  retrait  lignager,  le  plus  pratique 
et  le  plus  répandu,  sera  éludiéà  part  comme  un  type  dont  les  autres 
se  rapprochent  dans  leurs  traits  essentiels.  Eu  cas  de  conflit  entre 
les  reti'aits,  dans  le  dernier  état  du  droit,  on  préférait  quelquefois 
les  retraits  do  voisinage  et  de  communion  au  retrait  lignagei",  tou- 
jours le  retrait  lignager  au  retrait  seigneurial  (-4).  Le  retrait  con- 
ventionnel l'emportait  sur  tous  les  autres. 

3.  —  Inconvénients  des  retraits.  Leur  suppression.  —  Avec 
la  décadence  de  la  féodalité,  la  désorganisation  de  la  famille  et  des 
communautés  agraires,  les  retraits  avaient  perdu  leur  raison  d'etre(5). 


Lille,  7,  1  :  r.  de  frareuselé  (cf.  Ragncau,  h.  v"),  identique  au  retrait  d'indivi- 
sion ;  r.  d'esrlèclie  (éclipsement  ou  démcmbicnicnt),  droit  pour  le  copartageant 
de  reprendre  la  part  divise  détachée  du  fonds  commun  et  aliénée  à  un  tiers. 
En  droit  allemand  :  Theillosung,  Gespildereclit,  Gelheilenzugrecht. 

(1)  Ou  retenue.  Loysel ,  423.  Ragueau ,  Ii.  v".  Le  seigneur  retient  et  réunit  à 
sa  table  le  fief  aliéné.  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  le  retrait  seigneurial 
s'appelle  prélation  (Guyot  ,  Rép,,  h.  V)  et  présente  quelques  particularités.  — 
Retrait  ducal  (duchés-pairies),  Guyot,  h.  v°.  —  Loysel,  432  :  le  roi  n'a  droit  de 
retrait  seigneurial  ;  aussi  n'en  peut-on  user  contre  lui.  Perrière,  V  Relr.  féod.  : 
le  roi  peut  retraire  les  fiefs  mouvants  immédiatement  de  la  couronne,  mais 
non  les  arriére-fiefs  ,  sans  quoi  il  aurait  à  la  fin  tous  les  fiefs  du  royaume.  — 
Cf.,  sur  le  retrait  seigneurial,  les  traités  sur  les  fiefs,  sur  les  droits  féodaux. 
Loysel,  424. 

(2)  Retractus  gentilicius,  consanguinilaiis,  Erblosung,  etc.  Ci-après. 

(3)  Pothier.  n°  532,  distingue  :  l^le  réméré,  clause  par  laquelle  le  vendeur  se 
réserve  la  faculté  do  racheter  la  chose  vendue,  et  l'acheteur  s'oblige  à  la  lui 
rendre;  2°  le  retrait  conventionnel,  en  vertu  duquel  le  vendeur  et  ses  succes- 
seurs ont  le  droit,  toutes  les  fois  que  l'héritage  est  vendu  soit  par  l'acquéreur, 
soit  par  ses  successeurs,  d'avoir  la  préférence  sur  les  acheteurs  et  de  prendre 
leur  marché.  Cf.  Tiraqucau,  op.  cit.,  et  Merlin,  v"  Faculté  de  rachat. 

(4)  Curieux  vestige,  pourrait-on  penser,  de  l'ordre  dans  lequel  s'étaient  suc- 
cédé les  diverses  formes  de  la  propriété  (collective,  familiale,  féodale)  ;  mais 
le  fait  n'est  ni  assez  ancien  ni  assez  général  pour  permettre  cette  conclusion. 
L.  Feud.,  II,  9,  1.  Loysel,  425.  Beaum.,  51,  20.  Olim,  I,  66G.  Ass.  de  Jérus., 
loc.  cil.  (parent  préféré  au  voisin).  Chaisemartin,  Prov.^  p.  213  :  copartagé 
passe  avant  lignager.  Ileusler,  II,  63  :  parents,  communistes,  Hofleute  :  ou  bien, 
à  une  époque  plus  récente  :  prévention  et,  au  cas  d'action  simultanée,  tirage 
au  sort.  —  Cf.  Tamassia,  op.  cit.,  p.  200,  etc.  Code  de  Monténégro,  art.  49. 

(5)  Bout.,  I,  1  (p.  3)  :  droit  haineux.  Tiraqueau  expose  longuement  les  avan- 
tages et  les  inconvénients  du  retrait.  Domatluiest  défavorable.  Auzanet,  préf. 
au  t.  du  retrait,  C.  de  Paris,  constate  qu'il  donne  lieu  à  un  nombre  infini  de 
fraudes,  de  parjures  et  de  procès,  sans  compter  qu'il  est  contraire  à  la  bonne 
foi  et  ù  la  liberté  du  commerce.  Montesquieu  est  un  des  rares  défenseurs  de 
ce  qu'il  appelle  un  mystère  de  l'ancien  droit.  Cf.  aussi  Pothier.  Dans  le  retrait 
lignager,  le  plus  usité  de  tous,  on  voit  un  des  moyens  de  conserver  «  la  splen- 
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Il  ne  paraît  pas  avoir  songé  à  les  uliliser  dans  l'intérêt  de  la  bonne 
jlture  des  terres  en  reconstituant  des  domaines  trop  morcelés  pour 
ue  leur  exploitation  soit  avantageuse.  Certains  cessèrent  d'être  en 
sage;  ceux  qui  subsistèrent  furent  soumis  à  des  conditions  de  plus 
;i  plus  rigoureuses.  On  ne  vit  plus  en  eux  qu'une  entrave  à  la  cir- 
jlation  des  biens,  partant  au  développement  de  la  richesse  publique, 
'acquéreur  exposé  à  être  évincé,  sans  certitude  du  lendemain,  hési- 
lit  à  conclure  un  marché  dont  tout  le  profit,  s'il  y  en  avait,  serait 
)ur  les  autres.  Frappée  de  ces  inconvénients,  désireuse  de  conso- 
dcr  la  pi'opriété  individuelle,  la  Révolution  abolit  les  retraits  (1). 
e  retrait  seigneurial  se  trouva  le  premier  atteint  et  disparut  avec  le 
îgimc  féodal  (2).  Les  autres  furent  supprimés  ensuite  (13  juin  1790), 
irce  qu'ils  risquaient  de  gêner  la  vente  des  biens  nationaux  (3). 
eu  après,  le  17  juillet  1790,  la  Constituante  compléta  son  œuvre  en 
)olissant  le  retrait  lignager  lui-même  (4).  Une  loi  du  13  mai  1792 
inouvela  en  termes  très  généraux  la  proscription  de  toute  espèce  de 
itraits  (5). 

4.  —  Les  retraits  du  Code  civil  et  les  actions  en  subroga- 
on.  —  Des  retraits  proprement  dits  se  rapprochaient,  sans  se  con- 
indre  avec  eux,  certains  cas  de  subrogation  personnelle,  tels  que  la 
ibrogation  du  débiteur  cédé  au  cessionnaired'un  droit  litigieux  (6). 
n  ne  les  désignait  guère  sous  le  nom  de  i-etraits.  Ils  durent  à  cette 
rconstance  et  à  leur  origine  romaine  de  survivre  à  la  proscription 
ivolutionnaire.   Ainsi  s'explif^ue  la  présence   dans  le  Code  civil 


!ur  du  nom.  »  Ce  serait  un  de  ces  procédés  artiBcicls  employés,  dans  un  but 
ditiquc,  pour  retarder  la  désagrégation  des  vieilles  familles. 

(1)  La  rescision  pour  cause  de  lésion  fut  supprimée  pour  les  mêmes  motifs. 
;net,  Trav.  prép..,  I,  67. 

(2)  L.  15  mars  1790,  art.  10  (24  février). 

(3;  Sagnac,  Législ.  civ.  de  la  Révol.,.  p.  202.  Viollet,  p.  560. 

(4)  Quelques  Coutumes  l'avaient  déjà  supprimé.  Artois  (1741),  14.  Arras,  1. 
ipauine,  9.  Douai,  3,  4.  Cambrai,  2,  13.  Moniteur  du  14  juin  et  18  juill.  1790. 

(5)  Code  civil  iyilerm..  Table,  v  Retrait.  Suppression  du  rabatlenient  de 
icret  pratiqué  en  Languedoc  contre  l'adjudicataire  à  la  suite  de  la  vente 
rcée  d'un  immeuble  (25  août  1792).  Perrière,  Guyot,  h.  u*.  Cf.  Norm..  471. 
bolition    du    retrait    des   aînés    en   Norm.    et   do    l'art.    332,    C.    de    Norm. 

et  30  sept,  1793).  Le  retrait  conventionnel  est  lui-même  interdit.  Fenet,  I, 
25. 

(6)  Les  retraits  proprement  dits  sont  la  manifestation  d'un  droit  de  propriété 
tent,  tandis  que  la  subrogation  dont  il  est  question  ici  concerne  plutùt  des 
éanccs.  Les  prcniiors  tiennent  au  régime  de  la  propriété  foncière;  la  subro- 
ition  s'explique  par  de  tout  autres  raisons  (réprimer  les  spéculations  et  l'esprit 
5  chicane,  etc.).  En  cas  de  cession  de  créances  litigieuses,  l'ancienne  dette 
ibsistait  (avec  ses  garanties),  mais  elle  était  réduite;  si  le  cédé  avait  été  un 
itrayant,  l'indemnité  par  lui  due  au  retrayé  (cessionnairc)  eût  été  une  dette 
)uvcllc,  sans  garanties. 
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d'an  certain  nombre  do  retraits,  le  retrait  litigieux  (1),  le  retrait 

(1)  Art.  1699  et  suiv.  Merlin,  v"  Droits  liligieux.  Alb.  Desjardiris,  R.  prat., 
1868,  Î5,  138;  1870,  29,  451,  et  30,  225  (bibl.).  En  cette  matière,  notre  ancien 
droit  n'a  fait  qu'appliquer  ou  étendre  des  lois  romaines  bien  connues  :  Cod. 
Just.,  2,  13  (ne  liceal  potentior),  2;  8,  36  (de  litigios.),  3  et  5  ;  Nov.,  72,  5 
(tuteurs;  C.  civ.,  450);  Cod.  Just.,  4,  35  (Mandali),  22  et  23  (célèbres  constitu- 
tions Per  Diversas  et  Ab  Anastasio).  Elles  n'avaient  sans  doute  jamais  com- 
plètement cessé  d'être  en  vigueur;  pour  la  première,  cela  résulte,  au  moins, 
des  textes  suivants  :  Edict.  Theodor.,  43,  44.  L.  Rom.  Visig.,  Cod.  Théod.,  2,  14. 
Papien,  43.  Durg.,  22.  55.  L.  Visig.  Reccesv.,  2,  3,  8;  cf.  5,  4,  20,  et  Cod.  Eur  , 
312.  Petrus,  4,  20.  —  A"  Ord.  1356  et  1585.  Interdiction  de  céder  des  dettes  à 
des  personnes  plus  puissantes,  de  crainte  qu'elles  ne  dictent  la  sentence  du 
juge,  ou  à  des  privilégiés  (p.  ex.  écoliers),  afin  que  les  plaideurs  ne  soient  pas 
distraits  de  leurs  juges  naturels,  et  cela  sous  peine  de  la  nullité  de  la  cession^ 
de  la  déchéance  du  cédant,  d'une  amende  arbitraire  imposée  au  cessionnaire, 
outre  des  dommages-intérêts.  Le  Prostré,  Q.  not.,  I,  93,  37.  —  B°  Ord.  1521, 
23  :  défense  aux  juges  d'acquérir  les  biens  sur  lesquels  il  y  a  procès  devant 
leur  juridiction  et  Ord.  janv.  1560,  54  :  aux  avocats,  procureurs,  d'acquérir  les- 
causes  dont  ils  sont  chargés;  C.  Michaud ,  94  :  aux  juges,  avocats,  etc.,  d'ac- 
quérir aucune  dette  litigieuse  (non  enregistré  dans  divers  Parlements).  Arr. 
régi.  Pari,  Paris,  10  juill.  1665,  art.  13.  Les  deux  prohibitions  se  confondent, 
C.  civ.,  1597.  Cf.  pacte  de  quota  lilis.  Perrière,  li.  u"  (bibl).  C"  Des  lois  Per 
Diversas  et  Ab  Anastasio  édictées  en  haine  des  spéculateurs  qui  se  font  céder 
des  créances  dans  uti  but  de  chicane,  notre  ancienne  jurisprudence  tira  une 
institution  que  Pothier,  Vente,  n"  588,  est  à  peu  près  le  seul  à  qualifier  d'espèce 
de  retrait.  Les  Parlements  de  Toulouse  et  de  Grenoble  appliquèrent  ces  lois  à 
la  cession  des  créances  litigieuses  ou  autres.  Cf.  retrait  débitai  en  Flandre. 
Guyot,  h.  v".  Ailleurs  prévalut  l'interprétation  de  Dumoulin  qui  les  restreignait, 
aux  créances  litigieuses,  Usur.^  q.  62,  n"  413.  Arr.  de  la  Ch.  de  l'Edit,  9  mai  1605. 
Brillon,  Dict.  des  Arrêts,  \°  Litige.  Brodeau,  s.  Louet,  cession  de  dr.  litig^ 
Pothier,  n"  591.  La  cession  des  droits  réels  litigieux  fut  assimilée  à  celle  des 
créances,  arr.  de  1578,  1615,  sans  doute  par  suite  de  l'influence  des  Ordonnances 
précitées  (A"  et  B°)  ;  elles  ne  distinguaient  pas  les  droits  réels  des  créances; 
d'ailleurs,  du  moment  où  on  n'envisageait  que  le  caractère  litigieux  du  droit,, 
l'assimilation  était  naturelle.  C'est  ce  qui  cœiduisit  à  l'idée  de  subrogation  : 
à  Rome,  la  créance  cédée  était  réduite  au  prix  de  cession  ;  on  ne  pouvait  ré- 
duire de  la  sorte  un  droit  réel,  la  propriété  ou  l'usufruit  d'un  fonds;  on  imagina 
de  dire  que  le  cédé  serait  subrogé  au  cessionnaire  et,  chose  singulière,  contre- 
lui-même.  Charondas  ,  Pand.,  2,  29.  On  discuta  toujours  au  sujet  des  condi- 
tions requises  pour  que  le  droit  fût  litigieux  :  contestation  en  cause  ?  demande 
seulement  (Auth.  litigiosa)?  simple  appréhension  d'un  litige?  C.  civ.,  1700.  Los 
exceptions  à  la  règle  admises  par  Anastase  se  retrouvent  dans  Pothier,  594,  et 
dans  le  C.  civ.,  1701.  Il  fallut  d'abord  au  cédé  des  lettres  de  subrogation  pour 
se  substituer  à  l'acheteur  en  lui  payant  le  prix  de  la  cession  (inférieur  d'or- 
dinaire au  montant  de  lacréancei.  Charondas,  Pand.,  2,  '29.  Elles  avaient  cessé 
d'être  exigées  au  dix-huitième  siècle.  R.  de  Lacombe,  \°  transport.  Selon  quel- 
ques auteurs  de  la  fin  du  dix-huitième  siècle  comme  Boucher  d'Argis,  le  retrait 
litigieux  aurait  cessé  d'être  en  usage;  c'est  bien  peu  vraisemblable,  puisque 
Pothier  en  parle  et  qu'il  se  retrouve  sous  la  Révolution;  peut-être  veulent- ils 
dire,  comme  Imbert,  Enchir.,  h.  v%  que  les  lois  romaines  sont  abrogées  en  ce 
sens  que  le  transport  des  droits  litigieux  seuls  (et  no»  la  cession  de  créances 
quelconques)   est  sujet  à  retrait.  Le  Trib.   de  Cass.,  8  frim.  an  XII,  déclare 
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uccessoral  (1),  le  retrait  d'indivision  (2).  Les  rédacteurs  du  Code 
vitoi'ent,  d'ailleurs,  ces  expressious  qui  sentaient  l'Ancien  Régime, 


u'il  n'y  a  là  rien  do  commun  avec  les  retraits.  Cf.   Sire}',  IS'^K-SO,   I,  20  et  f.O. 

(1)  Art.  841.  —  Sous  la  dénomination  de  li.  de  cohéritier  ou  R.  successoral, 
[erlin  prévoit  doux  cas  :  1"  Un  cohéritier  acquiert  quelque  droit  relatif  à  la 
accession;  avant  le  partage  de  celle-ci,  un  autre  cohéritier  peut  exiger  que 
acquisition  soit  réunie  à  la  masse.  Dig.  fam.  evc,  19;  de  leg.,  I,  89,  4.  — 
'  Un  cohéritier  cède  ses  droits  successifs  à  un  étranger  à  la  succession;  tout 
ahéritier  peut  se  substituer  à  celui-ci  Cf.  v°  Droits  successifs.  L'art.  841  du 
.  civ.  a  consacré  ce  droit  déjà  généralement  reçu  dans  notre  ancienne  juris- 
rudence.  Cf.  surtout  Alb.  Desjardins,  R.  prat.,  1870,  497.  11  n'en  est  question 
ue  dans  un  petit  nombre  de  Coutumes  (Alost,  10,  5;  Bruges,  20,  3;  Xamur, 
),  70,  Britz,  p.  700).  Mais  le  Pari,  de  Paris  l'admit  par  des  arr.  de  1521,  1578, 
j95.  et  surtout  1613  (sur  le  plaidoyer  de  l'avocat  général  Servin.  Actions,  1.  III, 
'  114,  éd.  1639,  p.  880).  Nos  anciens  auteurs  le  rattachent  au  retrait  litigieux, 
ien  que  les  droits  successifs  puissent  être  incontestés  ;  ou  bien  on  le  justifie 
ar  le  désir  d'empccher  les  étrangers  de  s'immiscer  dans  les  secrets  de  famille 
t  d'augmenter  les  difficultés  tlu  partage.  Charondas,  Pand.,  c.  29.  Servin,  /.  c. 
ebrun  ,  Successions ,  4,  2,  3,  66.  A  nos  yeux,  le  retrait  successoral  fut  créé 
'instinct  par  la  pratique,  par  extension  du  retrait  lignager  et  du  retrait  d'in- 
ivision  ;  les  cohéritiers  non  lignagcrs  en  profitèrent,  et  il  s'appliqua  non  à  un 
nmcuble  particulier,  mais  à  un  ensemble  de  droits.  Quoiqu'il  soit  qualifié  de 
îtrail  par  Denisart  et  Merlin,  on  y  voit  pl\itôt  une  subrogation,  et  ancienne- 
lent  des  lettres  de  chancellerie  étaient  requises.  Nouv.  Denisart,  v°  Cessio7i  de 
r.  succcss.  Par  là  il  se  trouva  soustrait  à  la  proscription  générale  des  retraits 
rononcéc  par  les  lois  révolutionnaires.  La  Convention  annula,  il  est  vrai, 
I  19  tlor.  an  II,  un  jugement  du  tribunal  de  Breteuil  autorisant  des  héritiers 

exercer  le  retrait  successoral;  mais  cette  décision  ne  fut  pas  promulguée 
Dmme  loi,  et  le  trib.  de  Cassation  reconnut  quil  n'était' point  aboli  (25  vend. 
a  V;  11  gcrm.  an  X;  8  frim.  an  XIP. 

(2)  Art.  1408  :  le  mari  acquiert  pour  partie  ou  pour  le  tout  un  immeuble  dont 
i  femme  est  copropriétaire  par  indivis;  celle-ci  ,  lors  de  la  dissolution  de  la 
jmmunauté.  a  le  choix  d'abandonner  l'effet  à  la  communauté  ou  de  le  retirer. 
orsqu'ellc  prend  ce  dernier  parti,  on  dit  qu'elle  exerce  le  retrait  d'ÎJidivision  ; 
lais  cette  expression,  employée  par  TouUier  (à  tort  ou  à  raison?),  n'était  pas 
a  usage  pour  ce  cas  dans  notre  ancien  droit;  sur  l'hypothèse  prévue  par  Tar- 
de 1408,  nos  anciens  auteurs  sont  peu  explicites.  —  En  pays  de  droit  écrit, 
Q  appliquait  la  1.  78,  4,  D.,  de  j.  dot.,  23,  3,  attribuant  à  la  femme  la  part 
idivisc  du  fonds  dotal  acquise  par  le  mari  (parce  que  c'est  1  accessoire  do  la 
ot).  Roussilhe,  Dot,  g  554  et  suiv.,  semble  dire  qu'elle  a  la  faculté,  mais  non 
abligalion  de  prendre  celte  part  :  elle  peut  forcer  les  héritiers  du  mari  à  lui 
bandonner  la  totalité  du  fonds,  ...  la  femme  ou  ses  héritiers  ayant  le  droit  de 
".tenir  lesdites  acquisitions.  Cf.,  en  sens  contr.,  Rouss.  de  Lacombe,  Rec.  de 
irispr.  civile,  v°  Dot,  p.  234.  —  En  pays  routumier,  la  règle  romaine  était  trop 
accord  avec  les  institutions  du  retrait  lignager,  du  retrait  de  mi-denier  et  du 
îtrait  de  communion,  pour  ne  pas  s'adapter  au  régime  do  communauté;  on 
aurait  inventée  au  besoin.  Mais  les  uns  décident  que  la  femme  ne  saurait 
îfuser  l'acquisition ,  même  si  elle  est  faite  à  des  conditions  désavantageuses, 
ebrun,  Communauté,!,  5,  2,  3,  12.  Perrière,  s.  Paris,  220  (III,  1,  13).  Cochin, 
luvres,  V,  231  (éd.  1765),  que  l'on  cite  dans  ce  sens,  se  place  dans  l'hypothèse 
îi  la  femme  est  seule  adjudicataire.  Les  autres  l'autorisent  à  laisser  l'effet  pour 
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elles  retraits  ne  figurent  dans  leur  œuvre  qu'incognito.  II  était  ré 
serve  à  l'Ecole  de  faire  revivre  ces  dénominations  archaïques  dan; 
un  temps  où  elles  n'avaient  plus  rien  de  suspect.  En  législation  ,  ]( 
mérite  de  ces  nouveaux  retraits  est  fort  discuté.  Ils  ont,  du  reste 
peu  d'importance.  On  ne  saurait  les  comparer  aux  l'etraits  de  l'an 
cien  Régime.  Ils  ne  fourniraient  môme  pas  de  point  d'attache  l 
un  système  de  remembrement  de  la  propriété  foncière,  comme  il  er 
existe  en  Allemagne  h  notre  époque,  et  comme  il  en  a  existé  dant 
le  passé,  par  exemple  en  Italie  (ingrossnzioni)  (l). 

5.  —  Le  retrait  lignager  (2)  se  rattache  à  la  copropriété  fami- 
liale de  l'ancien  droit  germanique  (3).  Dans  nombre  de  vieilles  lé- 
compte  à  la  communauté,  quia  marito  non  licet  onerave  propria  uxoris. 
Bourjon,  Dr.  commim,  III,  10,  2,  10,  1,  1  (I,  5^7,  éd.  1770],  quand  elle  renonce; 
Valin.  s.  La  Rochelle,  t.  I,  p.  493,  ou  quand  elle  accepte.  Cf.  Pothier,  Comm., 
n°  151.  Ces  derniers  auteurs  donnaient  sans  doute  la  solution  reçue  par  la  pra- 
tique, et  les  rédacteurs  du  Code  civil  n'ont  fait  que  la  consacrer,  ainsi  que  le 
dit  Tronchet.  Fenet,  XIII,  495,  560,  607.  Les  partisans  d'e  l'opinion  adverse 
s'attachaient  trop  servilement  à  la  lettre  des  lois  romaines. 

(t)  Où  il  semble  se  rattacher  à  Vadjectio  du  Bas-Empire.  Ci-dessus,  p.  515. 
On  ne  cherche  pas  seulement,  comme  autrefois,  à  imposer,  dans  l'intéfét  du 
fisc,  la  culture  de  terres  abandonnées,  parce  qu'elles  étaient  stériles,  aux  pro- 
priétaires des  fonds  voisins;  dans  l'intérêt  de  l'agriculture,  on  constitue  de 
jusla  praedia  avec  de  petites  parcelles,  on  cherche  à  drizare  terras  ac  fossata; 
ou  môme  on  consacre  légalement  cette  attraction  que  le  grand  domaine  exerce 
sur  les  parcelles  contiguës ,  on  donne  au  grand  propriétaire  le  droit  de 
s'arrondir.  Sj'stème  imaginé  pour  remédier  au  mal  souvent  signalé  par  les 
économistes  du  morcellement  excessif  des  terres,  mais  qui  avait  déjà  pour 
adversaires  les  partisans  de  la  culture  intensive  :  laudalo  ingentia  rura ,  exi- 
guum  colilo.  Actes  depuis  la  fin  du  douzième  siècle,  Coutumes  du  nord  et  du 
centre  de  l'Italie.  Dénomination  :  relrallo  coaltivo,  jus  congrui.  Ci-dessus, 
p.  1193.  Tamassia,  op.  cit.  (bibl.).  Blondel,  Popul.  rur.  de  VAllem.,  p.  332. 
Roscher,  p.  307. 

(2)  Ci-dessus,  p.  1186.  Autres  dénominations  du  relraclus  gentililius  : 
proismelé,  proximité:  premesse,  etc.,  c'est-à-dire  droit  du  parent  le  plus 
proche;  rescousse,  (reprise),  rachat,  retenue;  lorn  (F.  du  Béarn) ,  c'est-à-dire 
retour;  chalonge  {calumnia)  r=  réclamation.  Cf.  Ragueau,  h.  v°.  Droit  espa- 
gnol :  lanieo  (c'est-à-dire  lanlo  por  tanlo ,  le  parent  est  préféré).  Droit  alle- 
mand :  Ndlierrechl,  Erblosung,  Zugrccht. 

(3)  Autres  systèmes  (abandonnés  aujourd'hui).  —  1°  Origine  liébraïque.  Lévit., 
XXV.  Ruth.,  XXVII.  Jérémie,  XXXII,  15.  Dareste,  Etudes,  p.  32.  Salvador, 
Inst.  de  Moïse,  1,  220.  Rabbinnowicz ,  Législ.  civ.  du  Talmud ,  t.  IV  et  V.  Le 
Jubilé,  qui  revenait  tous  les  cinquante  ans,  résolvait  de  plein  droit  les  ventes 
de  fonds  de  terre  et  faisait  retourner  ceux-ci  à  leurs  anciens  propriétaires, 
sans  qu'ils  eussent  à  indemniser  le  détenteur.  —  2*  Origine  celtique.  Pithou, 
s.  Troyes,  114.  Laferriére,  Hist.  du  dr.  /"r.,  II,  100.  —  3°  Origine  romaine.  L.  14, 
Cod.  Just.,  de  conlr.  emt.,  4,  38.  Ibid.,  4,  66,  3.  Cf.  L.  14,  D.,  de  reb.  auct. 
jud.  Grimaudet,  p.  3.  Pasquier,  Inst.,  toc.  cit.  Sur  la  prolimesis  byzantine, 
les  lois  de  Frédéric  II,  et  l'origine  des  Coutumes  siciliennes,  voy.  aussi! 
p.  1234.  —  4°  Origine  féodale.  Les  concessions  féodales  étaient  faites  souvent 
à  X  ..  et  à  ses  hoirs;  en  cas  de  vente  à  des  étrangers,  les  hoirs  avaient  le  droit 
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2[isialions  ou  la  famille  est  organisée  sur"  les  mêmes  bases,  on  re- 
marque une  (oiiTlancc  à  i-endre  inaliénables  la  maison  et  les  terres 
jui  sont  le  siège  d'un  groupe  de  parents;  ces  biens  appartiennent  à 
a  famille  plutôt  qu'à  son  chef,  et  celui-ci  no  saurait  en  disposer 
ibrcment  (I).  C'est  dans  le  même  esprit  que  le  droit  de  l'époque 
)arbare  et  le  droit  coutumier  soumettent  à  des  restrictions  considé- 
•ables  la  faculté  d'aliéner  les  immeubles  ou  tout  au  moins  les  pro- 
}res  (2).  Il  sera  question  ailleurs  de  la  liberté  de  tester,  de  la  liberté 
le  donnei-  entre  vifs;  pour  le  moment,  nous  ne  traiterons  que  des 
.liénations  ci  titre  onéreux  ;  elles  semblent  moins  préjudiciables  à  la 
amille,  puisqu'elle  trouve  dans  le  pati-imoine  du  disposant,  sinon 

e  faire  rentrer  le  fief  dans  la  famille.  Laur.,  s.  Paris,  t.  II.  Montesquieu,  Esp. 
es  lois,  5,  9.  Cf.  Jobbc-Duval ,  p.  100.  —  Mais,  a  priori,  on  est  fonUc  à  dire 
uc  le  régime  féodal  a  dû  être  hostile  au  retrait  lignager,  car  il  était  organisé 
ans  l'intérêt  du  seigneur  et  non  dans  celui  de  la  parenté  du  vassal.  Devenus 
atrimoniaux,  les  fiefs  ont  été  soumis  au  retrait  lignager  comme  les  alleux, 
I  est  à  remarquer,  d'ailleurs,  que  le  retrait  lignager  existe  chez  des  peuples 
ù  le  régime  féodal  ne  s'est  pas  implanté  (Slaves,  Kabyles),  et  qu'à  l'inverse, 

a  trouvé  de  la  résistance  en  pays  de  droit  écrit,  en  pleine  féodalité.  Houard, 
ne.  lois  des  Fr.,  I,  25G. 

(1)  L'histoire  de  Naboth  ,  victime  de  son  attachement  au  bien  familial,  est 
•es  significative.  Il  avait  une  vigne  près  du  palais  du  loi  Achab  ;  celui-ci  lui 
it  :  Donne-moi  ta  vigne,  afin  que  j'en  fasse  un  jardin  de  verdure;  et  il  lui 
ffrit  lie  la  payer  en  argent  ou  de  lui  en  donner  une  meilleure.  Que  TEtcrnel 
le  garde  de  te  donner  l'héritage  de  mes  pères,  répond  Naboth.  l  Rois,  XXII. 
f.  GtMiè.se,  XXIII.  —  Sur  les  législations  anciennes,  cf.  Dareste,  Etudes,  p.  30, 
),  13"2,  139,  190,  etc.  Post,  Grundr.  il.  ellinolo(j.  Jurispr.,  I,  '201.  Ilanoteau  et 
etourncux,  KiilnjL,  II.  401  {chefaa).  Ilamilton,  The  liedaya,  K^TO,  p.  548. 
ouchil/ky,  Propriété  cumiinine  en  pnlite  Russie,  I89ô.  Jobbé-Duval,  p.  GO. 
ogisic,  Code  civil  du  Monténégro,  etc.  Ci-ilessus,  p.  4ô.").   lîoauchet,  p.  Ij"2(>. 

('!)  Les  dispositions  tic  ccrlaines  lois  barbares  ont  pu  faire  croire  que  la 
berlo  de  disposer  entre  vifs  était  admise  en  princi})e  dans  l'ancien  droit  ger- 
laniquc.  Par  exemple  liurg.,  84.  fiii.,  15,  IG,  17.  Wtsig.,  V,  4.  Mais  ces  lois 
tit  subi  l'action  de  la  législation  romaine.  Sur  la  loi  des  Thuringiens,  54 
ibero  homini  liceat  hereditulem  suain  cui  volueril  trndere,  cf.  Ilicluhofen, 
GlI.  LE.,  V,  138.  Ce  texte  rappelle  la/..  Sa.v.,  Gl,  \o.  Cap.  817,  G  (I.  P^l.  cf.  111), 
jrtaines  formules,  par  exemple  /•'.  Andcc,  58  :  Lex  llomnna  ctdocet,  consue- 
ido  roïisentit  ...  ut  unusquistiue  de  rem  suuin  f;ici:it  quod  voluerit.  Vn 
ornent,  les  idées  romaines  semblent  écarter  le  ilroit  germani(|UO  (cf.  L.  îles 
iTisigoths.  Formules,  Actes,  cf.  not.  Cari,  de  Deaulieu,  de  Savigny,  d'Ainay); 
s  Capitulaires  essayent  d'établir  la  liberté  de  disposer  surtout,  sombic-l-il. 
lus  l'intérêt  de  lEglise.  Mais  la  ténacité  de  la  résistance  des  droits  do  famillo 
îut  se  mesurer  au  soin  avec  lequel  les  rédacteurs  ilos  actes  menacent  les 
îritiers  des  peines  spirituelles  et  tctuporelles ,  de  l'excommunication  et  de 
îxhérédation,  pour  le  cas  où  ils  ne  respecteraient  pas  la  volonté  du  dispo- 
int. Dans  la  plupart  des  Cartulaircs,  on  ne  tarde  pas  à  voir  les  héritiers  inter- 
Miir  et  donner  leur  consentement.  Formules,  éd.  Roziére.  n"  '2G7  et  suiv. 
irt.  de  Clutiij,  n'  8  (plusieurs  vendeurs);  n"  434  (a.  935  :  parents),  etc.;  Saint- 
ictor  de  Murscille,  n»*  47,  G5,  110,  etc.;  Saint-Dertin ,  w  11  (a.  085»;  Saint- 
ire  de  Chartres,  I.  p.  l:V:,  1G4  (CCXX);  Redon,  etc. 
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le  bien  lui-même,  du  moins  sa  valeur;  mais  dans  les  idées  ancien- 
nes, l'afTectation  du  bien  à  la  famille  s'opposait  môme  aux  aliéna- 
tions de  ce  genre;  il  était  destiné  à  passer  d'un  parent  à  l'autre  et 
nul  ne  pouvait  se  permettre  de  troubler  l'ordre  légal  de  succession. 
Une  aliénation  risquait  de  désoi-ganiser  la  famille,  d'introduire 
l'étranger,  c'est-à-dire  l'ennemi ,  au  cœur  de  son  domaine,  et  en 
mettant  les  choses  au  mieux,  de  lui  causer  un  grave  préjudice;  le 
prix  est  vite  dissipé,  sans  compter  qu'il  peut  être  fictif  et  déguiser 
une  donation.  Moins  dangereux  que  la  vente,  l'échange  est  encore 
suspect,  car  il  est  rare  qu'il  s'effectue  à  l'égal  avantage  des  deux  par- 
ties. Ces  considérations  expliquent  comment  il  se  fait  que  l'on  ait 
éprouvé  presque  autant  de  l'épugnance  pour  les  aliénations  à  titre 
onéreux  que  pour  les  pures  libéralités  (I).  Elles  ne  furent  autori- 
sées d'abord  qu'avec  l'assentiment  des  parents,  et  ceux-ci  étaient  li- 
bres do  le  refuser,  môme  sans  motif.  Le  propriétaire  que  leui-  résis- 
tance mettait  dans  l'impossibilité  de  vendre  sa  terre,  dut,  en  cas 
de  besoin  ,  leur  imposer  l'alternative  ou  de  lui  en  fournir  le  prix 
pour  se  procurer  des  aliments  ou  de  le  laisser  solliciter  d'un  étranger 
ce  môme  bon  office.  II  fallut  en  venir  là,  sous  peine  de  condamner 
à  mort  tous  ceux  à  qui  l'âge,  la  maladie,  ou  bien  d'autres  accidents 
ne  permettaient  pas  de  pourvoir  à  leurs  besoins  par  leur  propre 
travail.  Il  est  vrai  qu'une  première  atteinte  était  portée  par  là  aux 
droits  des  parents;  l'otlre  qu'on  leur  faisait  et  le  droit  de  préemption 
dont  ils  jouissaient  par  là  môme,  n'équivalaient  pas  à  la  faculté  de 
consentira  l'aliénation,  puisque  Texercice  de  celle-ci  ne  les  obligeait 
à  aucuii  déboursé,  tandis  qu'ils  ne  pouvaient  point  pratiquer  la 
préemption  s'il  n'avaient  pas  de  quoi  payer  la  valeur  vénale  du  bien. 
De  cette  restriction  on  passa  à  d'autres.  Pour  simplifier,  on  supprima 
le  préliminaire  de  l'offre  aux  parents;  il  gônait  les  parties,  entraî- 
nait des  relards,  risquait  de  faire  manquer  des  ventes  avantageuses. 
On  pensa  qu'il  n'y  avait  pas  d'inconvénients  à  laisser  le  propriétaire 
libre  d'aliéner  ses  biens-fonds,  à  condition  de  i-econnaîtrc  aux  pa- 
rents le  droit  de  les  reprendre  dans  un  certain  délai.  Les  héritiers  se 
trouvaient  ainsi  mis  en  présence  d'un  fait  accompli.  Ils  ne  se  résol- 
vaient guère  à  l'atuiquer  sans  do  sérieux  motifs,  par  exemple  parce 
que  la  vente  était  faite  à  bas  prix.  Consentement,  offre,  retrait,  telles 
sont  les  phases  successives  par  lesquelles  passa,  en  se  restreignant 
de  plus  en  plus,  le  di-oit  des  parents. 


(1)  Le  droit  (Je  la  famille  .se  manifeste  même  sur  les  biens  tenus  à  bail  ;  cf.  en 
Hainaut,  la  coutume  du  mauvais  gré.  Debouvry,  Thèse,  1899.  Ci-dessus,  p.  727. 
Sur  le  bourgage  en  Picardie,  combinaison  du  retrait  lignager  et  du  retrait  de 
bourgeoisie  (lioulhors,  Sources  du  dr.  rural,  p.  385;  Coût.  d'Amiens,  II,  588); 
en  Normandie,  Génestal,  Thèse,  p.  80.  Ci  après,  Réservé,  Don,  entre  vifs,  etc. 
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6.  —  A°  Le  consentement  des  parents  (ou  de  l'héritier  le  plus 
ii'oche)  fut  requis  tout  d'abord  pour  1h  validité  de  l'aliéuatiou  (1). 
fVussi  le  trouve-t-oii  mentiouné  dans  beaucoup  d'actes,  dès  le 
luitième  siècle  (2);  la  vente  a  lieu,  pavpertale  corjente,  praesente 
it  concedenle  iixore,  annuenlibus  etiam  filio  et  fîUabus,  praesentibus 
Hiam  et  assentientibus  amicis.  Et  pour  peu  que  la  parente  fut  nom- 
3reuse,  le  procédé  ne  laissait  pas  d'être  d'un  emploi  difficile  ;  cola 
»eul  suffirait  pour  expliquer  qu'on  se  soit  contenté  de  l'intervention 
le  l'hoir  le  plus  proche.  Le  principe  de  la  nécessité  du  consente- 
nent  des  parents,  déjt'i  posé  dans  la  loi  des  Saxons  d'une  manière 
mplicile  (3),  est  formulé  longtemps  après<{)ar  le  Miroir  de  Saxe  dans 

(1)  Cf.  Lewis,  Fippcr,  Tamassia,  F'icker ,  etc.,  op^  cit.  Zimmerlc,  Deutsch. 
ilammgulssyslem,  1857.  Brnnncr,  Grundz.  d.  d.  Rechtsg.,  §  57  (bibl.).  Verdelot, 
.e  bien  de  famille  en  Allemagne,  Thèse,  1899. 

(2)  Acte  de  79G  dans  Lacomblet,  Urh.  d.  Niedevr.,  I,  n°  G;  cf.  n"  1*29  (a.  996)  : 
[uod  paler  ejus  secundum.  Saxonum  leyem  absque  ejus  consensu  et  licenlia 
lullam  potuisset  facere  iradilionem,  totam  patris  sui  donalionem  perduxit 
n  errorem.  Actes  oh  le  disposant  déclare  qu'il  n'a  pas  d'héritiers,  où  il  menace 
es  héritiers  de  peines  spirituelles  ou  temporelles  pour  le  cas  oii  ils  attaque- 
'aient  des  donations  à  1  Eglise.  Capit.  803,  c,  6;  817,  c.  G.  Cart.  de  Saint-Dertin, 
).  66,  69,  113;  de  Cluny,  I,  32,  etc.;  de  Notre-Dame  de  Paris,  I,  288.  Miraeus, 
)p.  dipL,  I,  GG5  :  une  donatrice  déclare  que  ses  heredes ,  cest-ô-dire  ses  fils, 
ion  gendre,  sa  fille,  leurs  enfants,'  approuvent  la  donation  (consentientibus  et 
audaniibus).  Lamprecht,  Etat  économique  de  la  France  pend,  la  première 
partie  du  M.  A.,  tr.  1889,  p.  249.  Polypt.  d'Irminon,  p.  340  (éd.  G.)  :  nullité  de 
a  donation  d'une  villa  à  l'abbaye  de  Corbeil ,  en  987,  faute  du  consentement 
les  parents.  Cart.  de  Deaulieu,  35,  15.  On  fait  intervenir  jusqu'à  des  enfants  à 
a  mamelle  Cart.  de  Saint-Père  de  Chartres,  Intr.,  p.  ccxxir.  Pour  obtenir  ce 
:onscntement,  il  n'est  pas  rare  que  Tacquércur  fasse  aux  héritiers  des  cadeaux 
sn  argent  ou  en  nature. 

(3)  Sa.v.  61  :  Tradiliones  et  vendiliones  omnes  legitimae  stabiles  permaneant. 
>2  :  Sulli  liceat  traditionem  hereditalis  suae  facere,  praeter  ad  ecclesiam  vel 
'egi,  î//  hcredem  suum  rxheredem  facial,  nisi  forte  famis  nccessitate  coactus^ 
il  ah  illo,  qui  lioc  acceperit,  suslenlelur.  Mancipia  liceat  illi  dare  ac  vendere. 
54  :  Liber  hcmo  ((ui  sub  lutela  nobilis  cuiuslibel  erat ,  qui  jam  in  exilium 
nissus  est,  si  hereilitatem  siiam  necessilale  coaclus  vendere  voluerit,  offerat 
iatn  })iimo  proximo  suo;  si  ille  eum  emere  r.oluerit.  ojji'rat  lutori  suc,  vel  ei 
jui  lune  a  rrge  siiper  ipsas  res  constilutus  est.  Si  nrc  ille  volueril ,  vrndet 
'.arn  cuicumque  libuerit  (cL  notes  de  Richlhofen,  MGII.  LL,  V,  79).  La  loi  des 
Saxons  ne  fait  (juc  formuler  un  usage  plus  ancien  ;  elle  ne  consacre  pas  une 
'ègle  nDUvolIc.  comme  l'ont  prétendu  Deselcr  et  Lewis.  —  Les  lois  anglo- 
iaxonncs  inlenliscnt  au  parent  d'aliéner  la  terre  héréililairo  e.v/»'a  cognationeni 
niam.  Aclfr.,  41.  /..  Ilenrici  I  ,  70,  21  ;  ,s8,  14.  Cf.  Cnut ,  Il  ,  79.  —  Autres  lois 
jarbarcs,  cf.  liurg.,  1,  1;  24,  5;  84;  99.  P>ai.,  1,  1;  15;  16  et  17.  Rib.,  59;  60. 
Ed.  Rolli.,  150  et  suiv..  2*.)0.  173  :  Et  si  talis  evenerit  nécessitas ,  ut  terra  cum 
nayicipia  aut  sine  maticipia  vi)idere  aut  locum  pigneris  ponere  debeat,  dicat 
jrius  illi  cui  thingaverit  :  Ecce  vedis,  quia  necessitate  compulsus  res  istas 
cado  dare;  si  tibi  vcdetur,  subveni  mihi  et  res  istas  conserva  in  tuam  pro- 
orietalein.  Tune  si  nolucrit  subvenire  ,  quod  alii  dederit ,  sit  illi  stabilem  et 
^rrnum,  qui  acceperit.  Cf.  Fribourg  en  h  ,  1120,  art.  6.  Sole,  17.  Labourt ,  5. 
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les  termes  suivants  :  sans  le  consentement  des  héritiers  et  en  dehors  de 
l'echte  ding,  nul  ne  peut  aliéner  son  héritage  ni  ses  gens  (1).  Pour 
n'être  pas  consacré  par  toutes  les  lois  barbares,  il  n'en  appartient 
pas  moins  au  fond  de  Tancien  droit  germanique  (2);  il  était  telle- 
ment enraciné  dans  les  mœurs  que  ni  le  droit  romain  (3),  ni  les 
Gapitulaires  émis  dans  l'intérêt  de  l'Eglise  (4),  ne  parvinrent  à  le 
faire  disparaître  (5).  En  cas  d'aliénation  irrcgulière,  l'hoir  le  plus 
proche  propriétaire  en  sous-ordre,  se  substituait  au  propriétaire 
actuel  qui  avait  abandonné  ses  droits  et  reprenait  le  bien  entre  les 
mains  de  l'acquéreur  sans  lui  payer  d'indemnité  (6). 

« 

(1)  Sachsensp.,  I,  52,  1  (Ci-dessus,  p.  1"265).  Il  n'y  a  pas  de  inolif  rationnel 
pour  limiter,  avec  Fipper,  le  droit  de  consentir  à  une  certaine  classe  d'héritiers,, 
p.  ex.  à  la  parentèle  du  grand-père.  Peut-être,  dans  le  droit  primitif,  tous  les 
parents  mâles  et  majeurs  devaient-ils  être  consultés;  mais  on  se  contenta,  ne 
fût-ce  que  pour  des  raisons  pratiques,  de  faire  intervenir  les  plus  proches 
(acte  du  douzième  siècle  :  le  fils,  du  vivant  du  père,  n'a  pas  de  droit,  etc.). 
Il  n'est  pas  rare,  d'ailleurs,  que  les  parents  éloignes  donnent  leur  consentement 
ad  majorem  caulelàm ,  sans  que  ce  soit  rigoureusement  nécessaire.  En  dépit 
de  l'usage  de  se  porter  fort  pour  le  mineur,  le  posthume,  il  n'est  pas  certain 
qu'ils  eussent  le  droit  d'attaquer  l'acte.  Ileuslcr,  II,  57.  L'intervention  des 
parents  est  requise  pour  toute  aliénation,  donation,  vente,  échange,  etc. 
(cep.  la  1.  de  Scanie,  III,  2,  permet  l'échange  invitis  consanguineis).  L'iiéritier 
dont  le  consentement  n'a  pas  été  requis  a  le  droit  de  prendre  l'immeuble^ 
comme  si  la  succession  du  disposant  s'était  ouverte  [velxit  jure  liereditario). 
Sachsensp.,  I,  52,  1.  Pour  mieux  dire,  son  droit  de  pi'opriété  se  dégage  par  le 
fait  de  l'aiiénatioii  irrégulière.  Il  n'a  donc  à  payer  aucune  indemnité  à  l'acqué- 
reur (en  sens  contr.,  Ficker)  ;  ceci  va  de  soi  pour  le  cas  de  donation;  il  en  est 
de  même  pour  la  vente;  c'est  la  sanction  naturelle  des  prescriptions  exigeant 
l'intervention  des  parents  l'ou  l'offre  au  phis  proche).  —  Les  effets  de  ce  régime 
étaient  parfois  déplorables  ;  ainsi  à.  Naumbourg,  où  il  se  prolongea  jusqu'en  1307, 
les  propriétaires  devenus  incapables  de  cultiver  leurs  terres  et  ne  pouvant  les 
vendre  faute  du  consentement  des  parents,  se  trouvaient  dans  la  nécessité  de 
les  laisser  en  friche.  Zimmerle,  p.  234. 

(2)  Arg.  tiré  du  droit  comparé,  de  la  constitution  do  la  famille,  des  traces  de 
cette  vieille  idée,  même  dans  les  législations  qui  ne  l'acceptent  plus  (par  ex. 
Durg.,  loc.  cit.  :  s'il  y  a  partage  des  biens  de  familh;  entre  le  pèro  et  ses 
enfants,  chacun  est  libre  de  disposer  de  sa  part;  au  cas  où  ils  vivent  dans 
l'indivision,  le  droit  de  disposer  n'existe  pas).  Cf.  L.  Sal.,  t.  4C. 

(3)  Ci-contre,  p.  1341,  note  2. 

(4)  Capil.,  I,  p.  113,  151,  182,  379  (dispositions  pro  sainte  animae  vel  pro- 
pinquo  vel  cuilibel  ;  l'héritier  ne  peut  attaquer  une  tradition  légitime  facta). 
Cari,  de  Saint-Père  de  Chartres,  I,  40  et  88.  Capit.,  V,  235. 

(5;  Les  mœurs  furent  plus  fortes  que  la  loi;  au  dixième  siècle  au  moins,  le 
consentement  des  héritiers  est  nécessaire  en  Saxe,  même  pour  les  donations 
aux  églises;  le  fils  de  Witikind  ne  dispose  qu'avec  le  consentement  de  son 
propre  fils.  Flodoard,  Hist.  de  Reims,  t.  1,  p.  280  (éd.  Leg;)  :  a.  G70.  Bcauchet, 
Nfili,  1901,  14.  —  Si  l'on  veut  se  faire  une  idée  de  la  gêne  résultant  de  cette 
règle,  que  l'on  songe  qu'on  rencontre  parfois  jusqu'à  huit  actes  de  confirmation 
accompagnant  un  seul   acte  de  vente  et  émanant  des  parents  ou  du  seigneur. 

(G)  Ilcusler,  II,  50.  On  explique  plus  souvent  le  droit  de  l'héritier  par  l'idée 


â 
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7.  —  Offre  au  proisme.  —  Des  dérogations  fiii'ont  nppoi-técs  de 
bonne  heure  à  la  règle  primitive;  l'aliénation  fut  autorisée,  malgré 
les  parents,  dans  des  cas  exceptionnels,  par  exemple  en  faveur  de 
l'Eglise  et  du  roi  (L.  des  Saxons),  ou  encore  en  cas  de  néces- 
sité (1),  afin  de  se  procurer  des  aliments  en  lem[(s  de  disclle,  afin 
d'éviter  l'esclavage  pour  dettes  ou  de  se  racheter  de  captivité.  La 
pauvreté  jurée  est  la  cause  et  l'excuse  la  plus  ordinaire  de  ralic- 
nation  ;  au  ti-eizième  siècle,  le  Livre  de  Jostice,  p.  IGl),  dit  encore  : 
Home  puet  vendre  son  héritage  por  son  bcsoinf/,  non  por  son  preu 
(profit).  En  pareil  cas,  il  doit  conimcnccr  par  offrir  le  fonds  à  son 
plus  proche  hérilier,  au  proisme,  ou  même  à  ses  parents  en  général, 
aux  amis  charnels  ;  ce  n'est  que  sur  leur  refus  de  prendre  l'acquisi- 
tion pour  leur  compte  qu'il  lui  est  permis  de  vendre  h  des  éti-an- 
gers  (2).  Les  pai-enls  jouissent  ainsi  d'un  droit  de  préférence  sur  les 
étrangei'S  (préemption,  prélation  in  re  non  vendita)  (3).  A  défaut  d'offre, 
il  leur  est  loisible  de  reprendre  le  bien  à  l'étranger  ac(juércur,  sans 
lui  payer  d'indemnité,  sans  lui  i-estituer  le  prix  de  vente  (4).  Il  vint 


d'une  ouvcrtuic  anticipée  de  la  succession;  mais  ces  deux  idées  se  confondent 
presque  dans  l'ancien  droit. 

{\)  Lpgilimn  nécessitas,  echie  Nolh,  entendue  d'abord  dune  façon  très  stricte, 
puis  avec  moins  de  rigueur  'Henri  I\'  vend  la  terre  d'Oisy  pour  payer  ses 
dettes).  —  Famine.  Scix.,  G?.  Roih.,  173.  Kagucau,  \"  f'auvvelé  jurée  (charte  de 
la  Dasscc,  onzième  siècle  :  quod  nullus  nisi  pauperlale  vendere  potueril). 
Desniarcs,  Î83.  Bcarn  ,  155^,  contr.  G.  Artois, ,AC,  t.  23  (ci-dessus,  p.  V2Sij)  : 
l'aliénation  est  permise  dans  trois  cas  :  consentement  de  l'héritier,  pauvreté, 
remploi.  Dont  ,  ?.  7.  M.  de  Souahe,  c.  375.  Grinim,  p.  4G1.  Dcmelic,  Dr.  coût, 
des  Slaves  mérid.,  I,  3i.  Fucros  csp. ,  par  exemple  Najera,  a.  107G.  Amalti, 
cil.  Ferrette,  c.  »3.  —  Preuve  quelquefois  par  le  serment  du  disposant,  pau- 
vreté jurée;  intervention  de  la  justice,  F.  de  Béarn,  /oc.  c-//.Guyot,  \"  Sé- 
crssilé  jurée.  —  Cf.  Rarège,  4,  5.  Ricaume,  77ièsp,  1897. 

(•2)  L.  Sa.x.,  G'I.  R(dli.,  173.  Stat.  fam.  S.  Peiri  U'orm.,  a.  10'24,  "2  et  G 
(Ci-dessus,  p.  11,S7.  n.  o).  Marienne,  Ampliss.  Coll.,  I,  381  (vers  IO.ÎO  ,  Arras). 
Pelrus,  I,  l'J.  L.  Feud  ,  ?,  3.  Jobbé-Duv.d,  p.  83,  87,  90  (Dancmarck,  Suède,  etc.). 
Ecosse,  Lrges  hurg.,  45.  Stat.  de  Gotidand.  39.  1.  Cari.  </.•  .s.-i ni /-«<■>/ ni,  p.  158 
(vente  entre  parents).  Des  Mare/,  Et.  s.  la  propr.  foïir.  datis  1rs  villes  itu  M.  A  , 
I89S,  p.  '247.  Cf.  notifications  individuelles  dans  les  Appropi  iaiices  bretonnes. 
Bcaum  ,  44,  Î7,  '28,  condamne  un  système  introduit  |)ar  l:i  praluiue  et  consis- 
tant à  offrir  le  bien  aux  parents  afin  (|u'ils  se  prononcent  avant  l'an  et  jour  du 
retrait.  Ce  système,  rejeté  en  Beauvaisis,  était  très  conuiuin  en  Flamlro,  Artois 
et  Picardie.  Boulhors,  Cou/.  d'.\  miens,  1853.  Uoisin.  p.  G4.  Beauchet,  p.  '22. 

(3)  Procédés  divers  pour  fixer  le  prix  à  payer  par  les  parents  loisquo  leur 
droit  se  présente  sous  forme  de  préemption,  quand  il  n'y  a  pas  eu  vente 
préalable  à  un  tiers  (estimation  par  experts,  taux  légal).  Beauchet.  .Mill. 
1901,  2G. 

i4)  Ficker  l'a  contesté:  mais  ceci  nous  paraît  résulter  implicitement  des  dis- 
positions sur  l'intervention  des  parents  et  l'offre  au  proisme.  Ci-contre,  p.  1343. 
Le  texte  suédois  cité  par  .\n)ira,  .\ordg.  Ohl.,  l,  578,  nous  semble  très  caté- 
gorique en  notre  sens.  Il  montre  aussi  (|ue  la  jjcnsée  de  punir  l'aliénatcur  qui 
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un  moment  où  la  condition  do  la  nécessité  ne  fut  pins  requise;  on 
la  sous-entendit  (1)  et  l'offre  au  proisme  eut  lieu,  môme  en  son  ab- 
sence. Bien  mieux,  quand  on  avait  négligé  de  faire  l'offre,  la  Cou- 
tume n'autorisa  plus  les  parents  à  reprendre  le  bien  qu'à  charge 
d'indemniser  l'acquéreur  (prélation  in  re  vendita)  (2). 

8.  —  Retrait.  —  Dans  une  dernière  phase,  l'offre  au  proisme  est 
tombée  en  désuétude,  l^'aliénation  est  entièrement  libre.  Aux  pa- 
rents qu'on  ne  consulte  plus,  on  réserve  le  retrait  ou  faculté  de  re- 
prendre le  fonds  pendant  l'an  et  jour  en  rendant  l'acquéreur  in- 
demne (3).  Sous  celte  dernière  forme,  la  plus  récente  et  de  beaucoup 
la  plus  répandue  dans  la  législation  coutumière  de  tonte  l'Europe 
occidentale,  le  droit  de  la  famille  subsiste,  très  atténué,  comme 
une  sorte  de  pendant  à  la  réserve  héréditaire  (4).  Il  sert  d'abord  à 
reconstituer  le  domaine  de  la  maison,  à  assurer  sa  transmission  in- 
tégrale aux  représentants  légaux  de  la  famille.  L'intérêt  héréditaire 
ou,  pour  ainsi  parler,  l'intérêt  dynastique  y  est  surtout  en  jeu. 
Avec  le  temps,  une  pensée  politique  se  mole  à  ces  fondements  tra- 
ditionnels fort  ébranlés.  Le  retrait,  ce  mystère  de  l'ancien  droit, 
comme  l'appelle  un  pou  pompeusement  Mon^tesquicu ,  apparaît 
comme  un  des  moyens  employés  par  l'Etat  pour  ralentir  la  décadence 
des  vieilles  familles;  c'est  une  arme  contre  la  maladresse  d'un  chef 


ne  se  conforme  pas  à  Tusagc  en  faisant  d'abord  l'offre  aux  parents  n'est  pas 
restée  étrangère  au  législateur.  Le  droit  anglo-saxon  interdit  d'aliéner  à 
d'autres  qu'aux  parents;  ceci  implique  que  laliénation  consentie  à  des  étran- 
gers est  nulle.  On  pourrait  songer,  il  est  vrai,  à  faire  rentrer  le  bien  dans  le 
patrimoine  du  vendeur;  mais,  si  cette  solution  n"est  pas  sans  exemple,  elle 
était  trop  peu  pratique  pour  être  adoptée  d'une  manière  générale.  Cari,  de 
Saint-Père  de  Chartres,  p.  126.  Ponthicu,  19.  Tailliar,  Rec.  d'actes,  p.  341. 

(1)  Charte  d'Amiens,  1190,  art,  25  :  Si  quis  terram  aut  aliquafn  hereditatera 
a6  aliquo  emerit  et  illa  antequam  emla  s/7,  propinquiori  heredi  oblata  fuerit, 
eam  emere  noluerit ,  numquam  amplius  de  ea  illa  heredi  in  causa  respon- 
debit.  Cf.  La  Thaumassière.  AC.  Dernj,  p.  GIO  (a.  1171).  Marnier,  AC.  Picardie, 
p.  148. 

(2)  Transition  au  système  du  retrait.  Coût,  de  Mons  ,  Bourdot  de  Ricii.,  II, 
182  :  offre  au  proxime  ;  à  défaut,  retrait  dans  an  et  jour.  Cf.  Bayonne,  t.  5. 
Fcrrette  (Alsace),  1592,  c.  23.  Beauchct,  NRH,  1901,  29. 

(3)  Bcauvais,  1182  {Ord.,  VII,  624)  et  autres  Chartes  municipales  du  nord  de 
la  Franco,  douzième  siècle.  TAC.  Norm.,  90.  Olim,  I,  444  (a.  1257),  etc.  — 
Espagne,  Fuero  Real,  3,  10;  Siete  Pari.,  5,  5,  55  (et  notes).  —  Italie  :  x,  1,  41,  8 
(décr.  de  Grég.  IX).  Lattes,  Dir.  consuet.  lomb.,  p.  269.  Milan,  1216,  t.  8  (de  re 
palernu  tuenda);  cf.  Statuts  de  1396  (chose  contiguè).  Voy.  en  partie,  les  Cou- 
tumes siciliennes  dans  Briinneck,  voy.  la  Mantia,  Sic.  Villanueva  {Dociim.  p. 
s.  slor.  d.  Sicilia,  2,  V). 

(i)  Ficker  ne  croit  pas  que  ces  deux  institutions  soient  des  pièces  d'un  même 
système,  p.  182-196;  mais  cf.  ci-après.  Réserve;  ci-dessus,  p.  1188.  —  Ass.  de 
Jérus.,  C.  des  Bourg.,  30  (H,  35,  éd.  B.).  Gr.  C,  p.  338  (Champagne)  :  Je  te 
prie,  tiens-moi  pour  hoir  de  ce  que  tu  as  acheté  d'un  tel,  mon  cousin. 
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médiocre  ou  coiitio  la  mauvaise  fortune  qui  ramène  à  vendre  à  vil 
prix  le  patrimoine  familial  ;  à  prix  égal,  autant  vaut  réserver  à  un 
parent  le  bénéfice  de  l'opération.  Cette  idée  n'a  pas  été  sans  influence 
sui-  la  durée  persistante  du  retraita  travers  tout  l'ancien  droit,  mais 
elle  n'a  pas  empêché  que  laprati(jue  ne  l'ait  battu  en  br(;che  de  lionne 
heure  à  l'aide  de  cautèles  diverses  ;  le  Grand  Coutumier  de  France 
le  constate  déjà;  Beaumanoir  se  plaint  des  fraudes  et  des  barats  par 
lesquels  on  cherche  à  eu  entraver  rapplicatioc  (1).  La  jurispru- 
dence s'efforça  de  restreindre  ce  droit  liainevx^  contraire  à  la  légis- 
lation romaine  (2),  et  l'on  s'achemina  ainsi  veis  le  dioit  révolu- 
tionnaire (jui  l'abolit  (3).  —  Les  choses  ne  se  sont  pas  toujours 
passées  sans  doute  comme  dans  l'exposé  schémaîique  que  nous 
venons  de  présenter;  tantôt  l'évolution  a  été  fort  lente,  tantôt 
très  rapide,  et  des  degi'és  ont  été  franchis  jjar  certaines  Cou- 
tumes (4);  mais  les  idées  générales  que  nous  venons  de  présenter 
nous  semblent  seules  rendi-e  raison  des  traits  pi-iiicipaux  de  l'an- 
cien droit  en  ce  qui  concei'ue  la  faculté   d'aliéner  entre   vifs  (3) 


(1)  Bcaum  .  U,  1  et  suiv.  Gr.  C.  p.  34G.  Olim,  I,  4%. 

('2)  Henri  III,  par  un  Edit  ilc  nov.  Iô8l  ,  tenta  vainement  il'en  faire  la  loi 
générale  du  royaume;  son  édit  ne  fut  pas  appiiciuc.  Code  Henry,  0,  10.  Guyot, 
h.  i;°. .  En  pays  de  droit  écrit,  le  retrait  n'existe  qu'exceptionnellement,  en 
vertu  des  Coutumes  locales  II  est  néanmoins  assez  répandu.  Bord.,  85  et  suiv,, 
l'?8.  Agen,  38.  Bergerac,  39.  Acs,  10  Saint-Scver,  5.  etc.  Serres,  Irml.,  3,  '24,2  : 
Qucrc3'  et  Rouerguc.  Despeisses,  Œuvres,  I,  74.  Henr^'s,  I,  '2.  10;  H,  10  et  3,4 
(non  pratiqué  dans  le  Lyonnais,  Beaujolais,  Forez).  Caiiibolas,  3,  35  :  acquêts. 
Cf.  Statut  do  Provence  de  1472  (1  mois.  B.  de  R..  H,  l'21*2),  Mont-dc-Marsan,  7. 
Voir  Montesquieu,  Enuril  des  lois,  5,  8  et  0  (perpétuer  la  grandeur  des 
familles,  c'est  l'intérêt  du  régime  monarchique).  Lamoignon.  Air.,  h.  /.,  4. 

(3)  Y  eutil  une  recrudescence  de  cette  institution  au  seizième  siècle,  sous 
l'influence  de  l'esprit  nobiliaire?  On  l'admet  d'ordinaiie  (cf.  l'dit  1581),  sans 
<]uc  cela  nous  semble  bien  établi. 

(4)  Ainsi  le  reirait  manque  au  dioit  comn.un  anglais,  (jui  admet  la  liberté 
d'aliéner  entre  vifs  comme  la  libellé  de  lester.  Pollock  et  M.,  I,  032  ;  II.  '2ô"2- 
328.  Jobbé-Duval,  j).  iDl.  A  Gand,  il  est  aboli  dès  llOl.  Cambrai,  2,  13.  Tournar, 
1'),  5.  Arras,  00.  Dos  Marcz,  op.  cil.,  p.  '247.  —  Dans  le  droit  burgondo,  si  lo 
père  partage  ses  biens  avec  ses  fils,  il  est  libre  ilc  disposer  de  sa  part;  le  droit 
<les  i)aronts  n'existe  qu'autant  qu'ils  vivent  dans  l'indivision.  l'a[q)enboim, 
Launei/iltl,  p,  00.  Mais,  au  iiK^yen  âge,  on  reccnnut,  même  au  priifit  des  parents 
éloignés  (|ui  no  vivaieni  plus  dans  1  indivision,  le  droit  de  retrait.  Cf.  «iaprès, 
Succession.  Huber,  llisl.  liriDull.  ehel.  (Jnl.,  I88i,  p.  10.  Sur  le  tiroit  suédois, 
<*f.  Jobbé-Duval.  p.  87.  0pp.  entre  la  L.  Sax.  et  le  droit  tlu  sud  de  l'.MIcm. 
Vordelot,  op.  cit. 

(5)  Les  autres  explications  |)roposoes  piuir  rendre  compte  des  restrictions  au 
droit  d'aliénei'  entre  vils  se  ramènent  à  colle  que  nous  donnons  (p.  ex.  Gorbcr, 
MedUnliones  itd  Spcc.  ^^•J.vo»^.,  p.  10,  insiste  sur  la  nécessité  do  conserver  à  la 
famille  les  droits  politiciucs  attachés  à  la  possession  do  la  Icrro).  Ou  bien  elles 
parlent  du  principe  i\o  la  liberté  do  disposer:  une  réaction  contre  ce  droit  se 
serait  produite  dans  les  mœurs  dabord  ,  puis  dans  les  lois  (allachcmcnl  pour 
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et  en  mcmo  temps  des  variantes  locales  qui  s'y  rencontrent  (l), 

les  biens  héréditaires,  affection  pour  les  parents,  désir  do  leur  laisser  do& 
aliments,  cf.  à  Rome,  querela.  inoff.  test.);  mais  aucune  de  ces  idées  ne  rend 
compte  du  retrait  à  propos  d'une  vente  ,  c'est-à-dire  d'un  acte  qui  peut  être 
avantageux  à  la  famille.  On  pourrait  aussi  soutenir  que  les  restrictions  à  la 
liberté  de  disposer  datent  d'une  époque  où  la  famille  se  désagrégeait  et  qu'elles 
ont  été  établies  précisément  dans  le  but  d'enrayer  ce  mouvement;  cette  opinion 
serait  plausible  si  elles  étaient  récentes  et  si  les  textes  qui  les  mentionnent  les 
présentaient  comme  des  innovations  législatives.  Cf.  Zimmerlc,  Fipper,  op.  cit. 
Selon  Ficker,  p.  Id"! ,  le  consentement  des  héritiers  n'aurait  rien  de  commun 
avec  le  retrait;  en  intervenant  à  l'acte,  les  héritiers  se  seraient  interdits  d'en 
contester  l'existence  ou  l'irrégularité.  Mais  s'il  en  avait  été  ainsi,  leur  inter- 
vention n'aurait  pas  eu  l'importance  qu'elle  présente. 

(1)  J.  Ficker,  Untersuch.  :ur  EvbenfoJge  der  ostgerman.  Redite,  t.  V,  1"  p., 
p.  Î44,  explique  le  retrait  en  partant  du  principe  de  la  liberté  absolue  de  dis- 
poser entre  vifs  qui  aurait  existé,  d'après  lui,  dans  l'ancien  droit  germanique. 
On  aurait  remarqué  qu'un  fonds  peut  avoir  plus  de  valeur  pour  des  voisins, 
des  riverains,  que  pour  des  propriétaires  éloignés,  qu'il  y  a  souvent  avantage 
à  unir  dans  l'intérêt  de  la  bonne  culture  des  parcelles  contigucs,  que  le  choix 
d'un  voisin  n'est  pas  indifférent;  on  donna  satisfaction  à  ces  besoins  d'ordre 
économique  et  social  en  accordant  aux  voisins  la  faculté  du  retrait;  le  droit 
pour  le  propriétaire  de  disposer  librement  de  sa  terre  n'était  pas  atteint  par 
là.  car  il  lui  était  toujours  facile  d'en  obtenir  le  prix  vénal,  et  peu  lui  importait 
que  ce  prix  lui  fût  payé  par  le  retraj-ant  ou  par  l'acquéreur.  Le  retrait  fut 
concédé  de  préférence  aux  proches  parents.  Du  moment  où  il  s'agissait  d'une 
faveur,  il  était  tout  naturel  qu'elle  allât  à  ceux  que  leurs  relations  appelaient 
à  se  rendre  de  continuels  services.  En  outre,  la  reconstitution  du  domaine 
familial  présente  d'une  façon  toute  particulière  ces  avantages  que  l'on  poursuit 
parle  retrait.  Ainsi  s'expliquerait  la  prédominance,  dans  l'ancien  droit,  du 
retrait  lignager.  On  comprend,  dans  ce  système,  que  le  retrait  ne  s'applique 
point  aux  acquêts,  mais  seulement  aux  propres  (biens  avitins,  al)ûler,go, 
Aehnigiit) ,  ni  aux  actes  comme  la  donation  (c'eût  été  les  interdire);  on  com- 
prend aussi  qu'il  comportât  la  restitution  du  prix  do  vente,  quel  qu'il  tût.  La 
théorie  du  retrait  lignager  ne  se  rattacherait  dès  lors  ni  à  l'institution  de  la 
réserve  héréditaire,  ni  à  la  nécessité  de  l'intervention  des  parents  à  l'aliéna- 
tion des  biens  de  famille.  —  En  dehors  des  critiques  de  détail  auxquelles  cette 
ingénieuse  explication  nous  semble  prêter  (p.  ex.  pourquoi  interdire  le  retrait 
en  cas  d'échange?  pourquoi  certaines  coutumes  admettent-elles  le  retrait  des 
acquêts?  comment  se  fait-il  que  les  retraits  d'indivision  et  de  voisinage  ne 
soient  pas  aussi  répandus  que  le  retrait  lignager,  etc.  ?),  nous  lui  reprocherons 
d'expliquer  par  des  causes  actuelles  un  fait  ancien;  ces  causes  existent  tou- 
jours, et  le  fait  a  cependant  disparu.  L'évolution  de  la  théorie  du  retrait  devient 
difficile  à  suivre.  11  n'est  pas  vrai  de  dire  que  le  propriétaire  d'un  bien  sujet  à 
retrait  obtiendra  toujours  le  prix  réel  de  ce  bien;  au  conti'airc,  le  risque  du 
retrait  l'empêchera  de  trouver  des  acquéreurs,  ou  ne  lui  fera  obtenir  qu'un  prix 
moindre;  le  retrait  est  une  atteinte  grave  à  la  faculté  de  disposer  du  proprié- 
taire. Quant  à  croire  que  l'ancien  droit  germanique  ait  adm*is  le  principe  de  la 
liberté  de  disposer  entre  vifs  des  biens  immobiliers,  c'est  une  idée  qui  se  con- 
cilie mal  avec  la  constitution  de  la  famille  et  le  régime  de  la  propriété  fon- 
cière ;  dans  les  autres  législations  ayant  des  bases  identique»,  la  liberté  de 
disposer  ne  semble  pas  avoir  été  reconnue;  c'est  un  droit  qui  date  de  l'époque 
où  la  famille  se  désagrège  et  où  la  propriété  s'individualise. 


RETKAIT    DES    PHOPIlES    VENDUS.  1349 

9.  —  Conditions  du  retrait.  (1).  —  A'  Biens  sujets  au  retrait. 
—  I.cs  propres  (do  succession)  y  sont  seuls  sujets  dans  la  théorie 
définitive,  car  ils  constituent  comme  un  dépôt  que  chaque  généra- 
tion doit  rendre  intact  à  celle  qui  lui  succède  (2)  :  il  n'en  est  pas  de 
mémo  des  acquéjls,  fruit  du  travail  individuel,  dont  on  laisse  <à  cha- 
cun, dès  qu'on  le  peut,  la  libre  disposition  ,  afin  de  stimuldr  l'esprit 
d'entreprise  et  d'épargne  (3);  ni  les  acquêts  (4)  ni  les  meubles  (5)  rie 
chécnt  en  retrait.  Quelques  immeubles  y  échappent  aussi,  h.  i-aison 
de  leur  caractère  particulier  :  les  offices,  les  renies  constituées  ,  les 
dîmes  inféodées,  l'usufruit  'G). 

10.  —  B^  Actes  donnant  lieu  au  retrait.  —  Pour  que  le  retrait 


{[)  Sur  l'ensemble  de  la  théorie  du  retrait  lignager,  cf.  Peints.  1,  19. 
P.  de  Font.,  p.  1G9.  Et.  de  saint  Louis,  h.  v°,  Table  (éd.  Viollet).  Justice,  p.  1Î8. 
Bcaum.,  c  44  {rescousses  d'éritaoes).  Olirn,  Table,  v°  Relractus  per  bursam. 
Coût,  not.,  144.  Const.  du  Chat.,  46.  86.  Gr.  C.  de  Fr.,  2,  34.  Bout.,  I,  70  {cas  de 
proximité).  Masuer.  t.  27.  AC.  Bourg.,  7.3.  Ass.  de  Jérus.,  C.  d.  D.,  t.  II,  p.  260 
(éd.  B.);  I,  288.  Summa  Norm.,  29,  2:  100,  7.  8  (cf.  arr.  de  l'Echiquier). 
TAC.  Dret.,  éd.  Planiol,  Table,  h.  v".  Beautemps-Beaupré,  Coût.  d'Anjou,  id.; 
L.  des  droiz,  id.  Varin,  Arch.  Reims,  I.  706.  For  de  Morlaas,  r.  31;  do  Béarn, 
1552,  r.  de  contractes  et  tornius.  Coutumes  du  seizième  siècle,  cf.  Conférence 
de  Guénois,  v'  Retrait.  Ragueau,  Ji.  v".  L'Hommeau,  p.  584.  Lamoignon,  Arr., 
t.  XL.  Laur.,  s.  Paris,  p.  172.  Ferrière ,  s.  Paris,  t.  du  retrait.  Sur  les  autres 
pays,  cf.  Fickcr,  p.  264  et  suiv.  Ci-après,  Giraud,  II,  279. 

(2)  Parfois  même  on  ne  soumet  au  retrait  que  les  immeubles  qui  sont  dans  la 
famille  depuis  trois  générations;  ce  sont  les  biens  avitins  stricto  sensu, 
papoaux,  la  eredad  de  abolengo  (F.  real) ,  les  vrais  Stammgûter  ou  biens  de 
souche.  Par  exemple  F.  de  Béarn,  1552,  r.  de  contr.,  5.  C.  de  Barèges  ,  1768, 
3,  4.  ¥icker,  p.  260  et  suiv.  (détails).  L.  Rih.  56  :  hereditas  aviatica. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1186.  Dans  le  très  ancien  droit,  propres  et  acquêts  sont 
soumis  au  même  régime.  Verdelot,  Thèse,  1890.  .\u  onzième  siècle,  la  distinc- 
tion est  faite  catégoriquement  dans  les  actes.  Cart.  de  Saint-Père  de  C/iar/res, 
p.  497  :  Quod  pater  propria  pecunia  emerat  liceat  ei ,  etiam  nolentibus  filiis, 
cuitibet  dare  posse.  L'évolution  do  la  distinction  ne  s'est  pas  faite  sans  diflS- 
culté  et  sans  hésitation.  Ci-contre,  Biens  paternels  et  avitins.  Du  temps  de 
Beaumanoir,  44,  2,  on  discute  pour  savoir  si  l'acquêt  tlu  j)èro  est  le  propre  de 
l'enfant;  Laur.,  s.  Paris,  133,  soutient  encore  (jue  le  propre  acheté  par  un 
lignagor  ne  devient  pas  un  acquêt.  Beaum..  44,  1.  AC.  Picardie,  p.  148, 
éd.  Mariiier.  Brauchct,  p.  609. 

(4)  Beaum.,  44,  2.  Loysel ,  429.  En  sens  contr.,  quelques  Coutumes,  comme 
Norm.,  451  {Gr.  C.  Xonn.,  116);  Olim,  II,  843.  293;  Lille.  7,  9.  <|ue  Dumoulin 
qualifie  d'odieuses  et  d'ini(iues  (s.  Maine.  376),  mais  qui  se  trouvent  simplement 
avoir  conservé  un  pou  tard  le  point  de  vue  du  très  ancien  droit.  Dans  le  Midi, 
l'idée  de  perpétuer  la  grandeur  dos  familles  fit  étemlre  le  retrait  aux  aciiuêls  : 
tantôt  les  deux  lignes  concouraient,  tantôt  on  préforait  les  parents  paternels. 

(5)  Ci-dossus,  p.  1129.  Paris,  NC,  144.  Exceptions  :  Loysel,  444.  219.  Ord. 
s.  iïarine,  10,  1.  Labourt,  6,  1,  2. 

(6)  Sur  les  droits  immobiliers,  cf.  Olim,  I,  897;  233,  19.  Gr.  C,  p.  32^.  347. 
Coul.  not.,  89.  Desmares.  284.  Actes  du  Part.,  n"'  1267,  1443.  J.  Fabcr.  Insl., 
2,  13,  S.  Paris,  A'C,  129.  147.  Orl.,  191,  399.  Pothicr,  n*  39.  Loysel,  434,  4U. 
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fût  possible,  il  fallait  qu'il  y  eût  transfert  de  propriété  et  bourse  déliée. 
Les  cessions  à  titre  onéreux  étaient  donc  les  seuls  actes  qui  pussent 
y  donner  lieu.  S'il  n'y  a  pas  aliénation  complète,  mais  par  exetnple 
une  simple  constitution  de  servitude,  le  bien  ne  sort  pas  de  la  fa- 
mille (1).  S'il  n'y  a  pas  bourse  déliée,  c'est-à-dire  si  l'aliénation  est 
à  titre  gratuit,  le  retrait  n'est  point  admis;  les  intérêts  des  parents 
sont  sauvegardés  par  d'autres  procédés  (2).  A  la  vente  (volontaire  ou 
forcée)  (3)  aux  actes  équipollents,  tels  que  la  dation  en  payement, 
les  baux  à  long  terme,  on  n'assimilait  pas  l'échange  (4),  l'ameublis- 
sement  ou  la  mise  en  société  (5),  nouvelle  preuve  de  l'affaiblissement 
du  droit  familial. 

11.  —  C°  A  qui  appartient  le  retrait? —  Ce  n'est  pas. à  tous  les 
parents  du  vendeur,  mais  seulement  à  ceux  qui  sont  de  la  ligne  d'où 
vient  le  propre  (6),  au  lignage  paternel,  s'il  s'agit  d'un  propre  pater- 
nel; au  lignage  maternel ,  s'il  s'agit  d'un  propre  maternel  :  paterna 
paternis,  materna  maternis.  En  donnant  à  un  parent  maternel  le 
droit  de  retirer  un  propre  paternel,  on  ne  conserverait  plus  ce  bien 
dans  la  famille,  on  le  ferait  passer  à  des  étrangers  (7).  Le  retrait 
n'est,  en  un  certain  sens,  que  l'exercice  par  anticipation  du  droit 
de  succession  ;  aussi  le  lignager  ne  peut-il  s'en  prévaloir  que  s'il  est 
apte  à  succéder  (8).  Il  se  modèle  à  tel  point  sur  le  droit  de  succes- 


(1)  Sur  l'accensement,  cf.  Desmares,  197.  Orléans,  AC,  304.  Norni.,  465.  478. 
Giard,  Th.,  p.  182.  Sur  rengagement,  ci-après.  Beauchet,  NRH,  1901,  12. 

(2)  Olim,  II,  173  (a.  1281).  Beaum.,  12,  38.  Pothier,  n«  104.  Cf.  Heusler,  II,  64. 
Ci-dessus,  p.  1188.  Beauchet,  l.  c. 

(3)  L'ancien  droit  exigeait  qu'il  y  eût  vente  et  transport  de  propriété;  alors 
seulement  l'héritage  sortait  de  la  famille.  Au  seizième  siècle,  beaucoup  soutien- 
nent que  le  retrait  est  possible  par  cela  seul  qu'il  y  a  marché  conclu.  Ci-contre, 
Point  de  départ  du  délai  d'an  et  jour,  Transfert  de  propriété.  Guyot ,  h.  u% 
s.  6.  —  Loysel,  453.  TAC.  Bourg.,  73.  Masuer,  t.  30.  L.  d.  droiz,  577.  —  Orl., 
400.  Brctonnicr,  Quest..  v°  Retrait  lignager. 

(4)  La  famille  ne  souffre  pas  de  cette  opération,  puisque,  si  un  immeuble  est 
aliéné,  un  bien  de  mémo  nature  et  de  même  valeur  prend  sa  place  et  lui  est 
subrogé.  Et.  de  .<iaint  Louis,  I,  53.  Actes  du  Pari.,  I,  n"  645.  Desm.,  145,  197, 
298.  Gr.  C,  p.  341,  346.  L.  d.  droiz,  124,  572.  Loysel,  225,  445,  447.  Le  retrait 
est  permis  en  cas  de  fraudes  au  détriment  des  lignagers  (Beaum.,  54,  1.  Loysel, 
lac.  cit.),  ou  si  l'échange  a  lieu  avec  soulte,  sauf  à  distinguer  parfois  d'après 
l'importance  de  la  soulte.  Beaum.,  44,  4.  Gr.  C,  p.  337.  Paris,  145.  Beauchet, 
NRH,  1901,  16. 

(5)  Loysel,  446,  448.  TAC.  Dret.  221  :  pas  de  retrait  en  féage.  Secùs,  Hainaut, 
(donations.  Société,  etc.). 

(6)  Loysel,  428.  Galland,  Fr.  alleu,  p.  21. 

(7)  Le  retrait  lignager  n'est  pas  cessible  (sauf  à  un  lignager),  tandis  que  le 
seigneur  peut  céder  le  retrait  féodal.  Tours,  281.  Bourb.,  457.  Marche,  280. 
Auv..  21,  20. 

(8)  Loysel,  439,  440.  Paris,  NC,  148.  Bâtards,  aubains,  morts  civils  n'ont  pas 
droit  au  retrait.  Mais  il  en  est  autrement  de  l'exhérédé,  de  l'héritier  renonçant. 
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;ion  que,  pour  dctcrniiner  quels  sont  les  ligiingers  qui  ont  droit  au 
•etrait ,  les  Coutumes  se  divisent  eu  plusieurs  groupes,  comme 
]uand  il  s'agit  do  la  succession  aux  propres;  on  distingue  les  Cou- 
lumen  souchères,  de  côté  et  ligne,  de  simple  côté  (I);  cependant  la  con- 
cordance n'est  pas  absolue;  telle  Coutume  est  souchère  en  matière 
le  succession  et  non  en  matièi-e  de  retrait,  etc.  (2).  Autre  analogie  : 
es  lignngers  du  degré  le  plus  éloigné  ont  droit  au  reirait  aussi  hien 
ju'à  la  succession;  fussent-ils  au  vingtième  degré,  dit  Dumoulin, 
Is  ne  seraient  pas  exclus  du  retrait  (3).  Mais  les  ressemblances  s'at- 
.énuent  en  cas  de  concours  entre  plusieurs  lignagers  :  a)  s'ils  sont 
lu  même  degré,  le  plus  diligent  l'emporte;  à  moins  qu'ils  n'agissent 
în  commun,  et  dans  ce  cas  chacun  d'eux  retire  le  bien  pour  sa 
)art(4);  b)  s  ils  sont  de  degré  différent ,  la  règle  de  l'ancien  droit  est 
jue  le  plus  proche  l'omporte  (5);  dans  le  droit  plus  récent ,  c'est  le 
3lus  diligent  (6).  Celte  dernière  solution  est  un  indice  de  la  déca- 
le l'ascendant  auquel  on  peut  opposer  la  règle  Propres  7ie  remontent.  L'exhc- 
'édation  et  la  renonciation  ont  dû  se  présenter  d'abord  sous  les  formes 
irchaïqucs  de  l'exclusion  de  la  famille,  et  alors  elles  emportaient  perte  du  droit 
lu  retrait;  elles  ont  été  moins  efTicaccs  sous  leurs  formes  modernes,  d'autant 
)lus  qu'elles  n'étaient  pas  irrévocables.  Pour  les  ascendants  ,  cf.  ci-après, 
successions.  Le  fils  peut  retrairc,  du  vivant  du  père,  l'héritage  vendu  par 
;elui-ci.  Loysel,  441.  Sur  la  représentation,  cf.  Troycs,  145.  Norm.,  475. 

(1)  Cf.  Guyot.  tu  V.  —  Coutumes  souchères  :  Niv.,  26.  1.3.  Orl.,  363,  etc.  — 
".oui.  de  côté  et  ligne  (c'est  le  droit  commun  ainsi  qu'en  matière  de  succession)  : 
*aris.  1Î9.  Loysel.  439.  Olim,  III,  270.  Gr.  C,  p.  346.  —  Coût,  de  simple  côté  : 
Jedan,  240.  Cf.  Reims,  191.  Lille,  7,  5.  Les  parents  du  vendeur  du  côté  d'où 
procède  l'héritage  (p.  ex.  du  côté  paternel)  peuvent  exercer  le  retrait .  quoi- 
[u'ils  n'appartiennent  point  à  la  ligne  de  celui  qui  en  a  le  premier  fait  l'acqui- 
ition  (p.  ex.  ce  ne  sont  pas  des  parents  de  l'aïeul  paternel  acquéreur  du  bien, 
nais  ils  se  rattachent  à  l'aïeule  paternelle).  Ces  coulun)es  ne  sont  plus  dans  la 
ogique  du  sj'stème  ;  à  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  des  Coût,  de  simple 
)arenté  (Bourg.,  10,  4.  Fr.  Comté,  13,  1).  d'après  lesciuelles  les  parents  matér- 
iels peuvent  retirer  les  propres  paternels  et  réciproquement  ;  cette  solution  no 
e  comprend  que  dans  les  Coutumes  qui  permettent  le  retrait  des  acquêts.  — 
>ur  les  Coût,  de  tronc  commun,  Besançon,  par  exemple,  cf.  Dunod  ,  c.  4. 

(2)  Ex.  dans  Guyot,  loc.  cit. 

(3)  CouUimes  divergentes  :  le  retrait  n'appartient  aux  lignagers  que  jusqu'au 
eptième  degré,  Bcaum.,  44,  7  (d'après  les  règles  canoniques,  en  matière  d'cm- 
>échements  au  mariage);  au  sixième  ou  au  neuvième  d'après  les  Coutumes  do 
Nivernais  et  de  Normandie.  —  A  défaut  de  parents  dans  une  ligne,  il  n  y  aurait 
)as  dévolution  à  l'autre.  Polhier,  n"  138. 

(4)  Et.  de  saint  Louis,  1.  156.  TAC.  Dourg.,  73.  Gr.  C,  p.  339.  .\orm.,  476. 
3eaum.,  4i,  25.  —  Indivisibilité  du  retrait  dans  lintèrct  de  l'acquéreur.  Loysel. 
,56.  Guyot,  h.  u°,  s.  5. 

(5)  Loysel,  430  (bibl.).  L.  Feud.,  4,  14.  El.  de  saint  Louis,  I,  101.  Olim  ,  III, 
102,  44.  Beaum  ,  44,  10.  L.  d.  d roi:,  80,  125.  Norm.,  475.  TAC.  Bret.,  40.  Troyes, 
45,  etc.  Jobbé-Duval,  p.  120,  150.  Id.  Coût,  pyrénéennes  et  Coût,  du  nord  de 
a  France. 

(6)  Loysel,  431.  Paris,  AC,  178;  .VC,  141.  C'est  sa  simplicité  qui  a  fait  lo  succès 
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dencc  de  rini^tilulion  ;  rintércL  de  la  famille,  le  seul  pris  en  consi- 
dération autrefois,  était  d'assurer  le  bien  au  plus  proche  parent, 
puisque  celui-ci  la  représentait  en  matière  de  reirait  comme  en  ma- 
tière de  succession  ;  en  permettant  à  un  parent  éloigné  de  s'en  em- 
parer, au  détriment  du  plus  proche,  on  montrait  qu'on  songeait 
moins  à  reconstituer  l'unité  du  domaine  familial  qu'à  favoriser  dans 
un  intérêt  politique  la  grandeur  d'une  branche  quelconque' de  la 
maison.  Le  retrait  était  ainsi  détourné  de  son  but  originaire. 

12.  —  D"*  Contre  qui  est  donné  le  retrait?  —  Du  moment  où 
il  est  destiné  h  empêcher  que  le  propre  ne  sorte  de  la  famille,  le 
retrait  doit  pouvoir  s'exercer  contre  tout  étranger  à  la  famille  (1) 
(c'est-à-dire  au  lignage  d'où  vient  le  propre).  Il  est  dirigé  contre 
quiconque  n'y  aurait  pas  droit  lui-même  (2).  Mais,  comme  nous 
lavons  observé,  certaines  Coutumes  l'accordaient  aussi  au  parent  le 
plus  proche  contre  le  plus  éloigné ,  quoique  celui-ci  ne  fût  pas  sans 
droit  au  retrait  (3);  dans  le  système  qui  prévaut,  lignager  sur  ligna- 
ger  n'a  droit  de  retenue  (4),  solution  plus  pratique,  mais  insuffisam- 
ment justifiée,  au  point  de  vue  du  très  ancien  droit,  par  l'idée  que 
le  bien  ne  sort  pas  de  la  famille,  quand  un  lignager  l'acquiert. 

13.  _  ^0  i^Q  retrait  de  mi-denier  permet  au  conjoint  lignager 
de  retirer  contre  la  communauté  le  propre  de  sa  ligne  acheté  durant 
le  mariage,  à  condition  de  payer  le  mi-denier,  c'est-à-dire  la  moitié 
du  prix  qu'il  a  coûté;  l'an  et  jour  accordé  pour  exercer  ce  droit  ne 
courent  qu'à  partir  de  la  dissolution  de  la  communauté  (5);  c'est 
donc  un  retrait  lignager  différé  jusqu'à  la  dissolution  de  la  com- 
munauté. 

14.  —  Procédure  (6).  —  A°  Délai.  On  ne  peut  agir  en  retrait  que 


de  ce  système;  on  n'en  a  pas  moins  essayé  de  lui  donner  une  base  juridique, 
en  disant  que  le  droit  de  préférence  est  accordé  à  la  famille  in  globo  ;  le  pre- 
mier qui  se  présente  se  l'approprie  jure  quodam  occupalionis  (prévention).  — 
Cf.  ci-dessus,  autres  retraits.  En  droit  allemand,  on  admet  quelquefois  que  si 
plusieurs  habitants  d'un  village  veulent  exercer  le  retrait,  on  préfère  celui  dont 
le  fonds  est  plus  proche;  la  distance  est  mesurée  avec  une  perche, 

(1)  Le  retrait  lignager  s'exerce  môme  contre  le  seigneur  de  qui  le  bien  relève, 
même  contre  le  roi.  Loyscl,  425,  432.  Slil.  Pari.,  7,  80.  Pothier,  n"  194.  — 
Contre  l'Eglise,  Loysel,  433  et  suiv.  Ohm,  I,  689,  28  (a.  12G7). 

(2)  Loyscl,  450  :  mariage  conserve  lignage. 

(3)  Beaum.,  44,  25.  TAC.  Drel.,  4G.  Tour..  163,  etc. 

(4)  Loysel,  430.  Gr.  C,  p.  328.  Marche,  271. 

(5)  Beaum.,  44,  48,  49.  Ane.  Us.  d'Anjou,  éd.  Marnier,  g  28.  Paris,  155-157. 
Jobbé-Duval,  p.  143.  —  iSur  les  variétés  du  mi-denier,  cf.  Guyot,  h.  v".  —  Le 
retrait  d'indivision  du  C.  civ.,  1408,  s'applique  aux  acquêts  comme  aux  propres. 
Ci-dessus. 

(6)  Cf.  détails  sur  les  Coutumes  du  Nord  dans  Giard,  Thèse,  p.  257. 
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iansTa»  et  jour  (1)  à  dater  de  la  saisine  baillée  à  l'achelear  (2);  au 
b(3ut  de  ce  ler.ips,  le  bien  sorl  de  la  famille,  car  l'acquéreur  jouit  du 
bénéfice  de  la  prescription  germanique  à  rencontre  de  la  famille  du 
rendcnr,  comme,  en  généi'al,  à  rencontre  de  tonte  peisonne  (3).  l>a 
lurôe  du  retrait  seigneurial  est  encore  plus  brève;  on  ne  peut 
['exercer  qne  jjend.int  le  vieux  délai  fi-anc  de  quarante  joui-s  (après 
.'exhibition  du  contrat);  pour  la  ])rolimé.sis  byzantine  ou  n'avait  que 
;rente  jours  (4).  Selon  le  Grand  C.oulumier,  il  suffisait  que  l'ajourne- 
ment eût  été  signifié  dans  l'a!!  et  jour;  mais  Heaumanoir,  plus  ri- 
goureux, exigeait  que  le  délai  accordé  à  l'acheteur  pour  se  présenter 
3n  justice  fût  comj)ris  dans  l'an  et  jour,  et  la  Coutume  de  Paris  est 
3n  ce  sens  (ô).  Le  délai  d'an  et  jour  ne  courait  tout  d'abord  contre 
.es  absents  ou  conti-e  les  mineurs  qu'à  dater.de  leni-  i-etour  ou  de 
leur  majorité  ;  dans  le  droit  nouveau,  la  défaveur  du  retrait  le  leur 
•end  opi)Osable  (6).  —  B°  Aclion  en  justice.  Le  retrait  est  une  véri- 


(I)  Ci-contrc,  Proscription.  Beaum.,  44  ,  9.  Josl.,  p.  \1S  (preuve).  Desmares, 
Î07.  Gr.  C,  p.  3'29.  Paris,  130. 

(1)  Dosm.,  =207.  CouL  no/.,  145.  Loysel ,  4GÎ.  Paris.  \19,  132.  Foi  et  liommage 
jourlos  fiels,  saisine  pour  les  rcnsives,  publication  en  jugement  et  insinuation 
iu  contrat  au  plus  prochain  siège  Toya\  pour  les  alleux.  Le  point  de  «lèpart  du 
Jélai  accortic  pour  le  retrait  se  trouve  ainsi  entouré  iKune  suffisante  publicité 
pour  que  les  lignagcrs  soient  prévenus  et  puissent  agir.  En  Normandie, 
i5'2  et  suiv.,  lecture  et  publication  de  la  vente;  ci-dessus,  p.  r2!J(i.  Cf.  Beaum. , 
i4,  28,  et  les  Coutumes  flamandes  citées  dans  Guyot,  h.  v".  s.  G.  g  2.  Dans  la 
Jocadcnce  des  formalités  féodales,  il  s'introduisit  dos  variantes  dans  les  Cou- 
Lumes  :  a)  Le  point  de  départ  est  la  prise  do  possession  réelle  par  1  acheteur. 
Dunois,  79.  Chartres.  67.  Marche,  '203.  Publicité  imparfaite,  mais  qui  peut 
suffire,  pourtant,  à  la  rigueur,  b)  C'est  la  date  niénio  du  contrat  do  vente. 
Sens,  32.  Auxerre,  154.  Orl.,  3G3.  Système  d'accord  avec  le  transfert  clandestin 
de  la  propriété  (ci-contre),  mais  qui  risque  de  priver  souvent  les  lignagcrs  do 
leur  droit,  parce  qu'ils  ignorent  l'aliénation.  L'Edit  de  1704  remétiia  au  mal  en 
décidant  que  le  délai  ne  pourrait  courir  avant  Tinsinuation  du  contrat,  comme 
c'était  l'usage  dans  certaines  Coutumes.  F.  do  Béarn,  r.  lie  contractes ,  art.  8 
et  18.  Poitou,  329.  La  Roch.,  33.  Ci-dessus,  Alleux.  —  Prescription  de  trente 
ans.  si  le  délai  d'an  et  jour  n'avait  pas  couru,  p.  ex.  faute  d'insinuation. 
Pothier,  n'  484. 

(3)  .\u  dix-huitième  siècle,  on  a  perdu  \c  sou\enir  de  I  ancienne  lenuro  d'an 
et  jour,  et  on  cherche  à  oxpli(|uer  ce  délai  (exceptionnel  ilans  le  système  gé- 
néral des  prescriptions)  par  des  considérations  rationnelles;  on  l'a  choisi  très 
court  afin  de  reslreindrc  l'exercice  dune  faculté  qui  osl  anormale.  C'est  sans 
doute,  en  effet,  pour  ce  motif  que  le  ilclai  d'an  et  jour  s'est  maintenu  dans 
cotte  application  particulière. 

(4)  Loysel,  427.  4G3.  Paris,  40.  .\uv.,  23,  2  :  trois  mois,  etc.  .A.sjj.  de  Jérus., 
C.  des  B.,  c.  33  (II,  2(10)  :  sept  jours.  Provence,  Eilit  1472  (30  jours).  Normandie, 
biens  tenus  en  bourgago  :  Sumnia,  12.)  (1  jour;;  Coût,  de  1583.  454  (40  jours). 
Genestal,  Thèse,  p.  34,  80. 

(5)  Gr.  C,  p.  329.  Ueauiu..  4i,  31.  Paris,  li'tl. 

^G)  Absents.  EL  de  suint  Louis.  II,  303.  Josl.,  8,  9.  Boaum.,  1(1,  5.  L.  ci.  droiz, 
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table  revendication  de  la  part  da  lignager;  la  vente  d'an  bien  de 
famille  à  nn  étranger  dégage  le  droit  qui  n'existait  jusque-là  qu'à 
rétat  latent.  S'il  en  est  ainsi,  on  ne  voit  pas  pourquoi  l'acquéreur 
n'accepterait  pas  le  retrait  à  l'amiable;  mais  la  crainte  des  fraudes 
amena  sans  doute  la  jurisprudence  à  exiger  l'intervention  de  la  jus- 
tice; le  retrait  volontaire  fut  envisagé  comme  une  vente  faite  par 
l'acheteur  au  lignager  (1).  Le  tribunal  compétent  en  matière  de  re- 
trait se  ti'ouva  être  celui  do  la  situation  de  l'immeuble,  puisque  l'ac- 
tion était  réelle  ;  mais  dans  le  dernier  état  du  droit,  on  y  voit  plutôt 
une  action  mixte,  réelle  contre  le  tiers  détenteur,  personnelle  contre 
l'acheteur  auquel  la  Coutume  impose  l'obligation  de  restituer  :  d'où 
l'application  de  la  règle  Actor  sequitur  forum  rci  (2).  Le  tribunal  ad- 
juge le  retrait  après  s'être  assuré  de  l'existence  des  conditions  re- 
quises (3).  —  G°  La  rigueur  de  la  procédure  du  retrait  ne  fut,  au  dé- 
but, qu'une  conséquence  du  formalisme;  mais  la  pratique  estima 
qu'il  était  bon  de  conservei*  ce  que  Perrière  appelle  des  formalités 
silperstitieuses,  dans  le  but  d'entraver  l'exercice  d'une  institution  vue 
de  mauvais  œil.  C'est  ainsi  qu'un  seul  défaut  de  la  part  du  deman- 
deur entraîne  non  seulement  la  déchéance  de  l'instance,  mais  la 
perte  du  droit  au  retrait  (4).  —  D°  Indemnité  due  par  le  relrayant  à 
l'acheteur.  Le  jour  même  où  le  retrait  est  adjugé  (5),  le  retrayant 


588.  Croisés,  P.  de  Font.,  c.  17.  Et,  de  saint  Louis,  1,  156.  Cf.  ci-dessus,  p.  1275, 
n.  1.  Mineurs  :  a)  P.  de  Font  ,  c.  14.  Beaum.,  44,  48.  Actes  du  Pari.',  I,  n°  2225, 
756.  L.  Delislc,  Echiq.  de  Norvi  ,  122,  517.  Ci-dessus,  p.  1275.  —  b)  Grimaudet, 
9,  17  :  intérêt  public.  — .  Délai  du  réméré.  Auv.,  23,  13.  Berry,  13,  9.  Secùs, 
Grd.  366.  Loyscl,  404.  Paris,  13U. 

(1)  Loysel,  443.  Conséquences  :  In  bien  acquis  n'était  pas  un  propre  dans  le 
patrimoine  du  lignager  ;  il  y  avait  à  payer  deux  droits  de  mutation.  Secùs, 
Beaum..  44,  11.  22,  3'J,  40. 

(2)  Beaum.,  44,  17  :  juridiction  du  seigneur  de  qui  relève  l'héritage  (et  non 
du  seigneur  flu  lieu  ou  l'acheteur  est  domicilié,  car  la  convenance  dépend  de 
l'éritage);  ih.,  44,  38  (indivisibilité).  Olim  ,  I,  897.  —  Tribunal  du  lieu  de  la 
situation  de  l'immeuble  ,  Dosm.,  257.  Coût,  not.,  144.  Gr.  C,  p.  335.  Loysel, 
435  et  suiv.  Ass.  de  Jérus.,  II,  2G0,  éd.  B.  —  Pothier,  n"  265.  Reims,  198.  Cette 
solution  récente  était  favorable  à  l'acquéreur,  mais  moins  dans  la  logique  du 
retrait. 

(3)  Giard,  Tlièsc,  p.  279  :  greffes  des  retraits. 

(4)  Loysel,  437,  43*^.  Desmarcs,  83.  Paris,  136,  140.  Fcrriére,  s.  Paris,  141. 
Polluer,  n°  273.  Beaum.,  44,  22,  33,  35,  p.  5,  41.  Olim ,  III,  1437,  71.  —  Même 
déchéance  si  l'ajournement  n'est  pas  rédigé  d'une  façon  solennelle,  si  on  n'offre 
pas  en  propres  termes  bourse,  deniers,  et  à  parfaire,  si  le  sergent,  en  assi- 
gnant, n'a  pas  à  la  main  une  bourse  ouverte  contenant  d'abord  la  somme 
offerte,  plus  tard  une  seule  pièce  d'argent,  si  les  offres  n'ont  pas  été  renou- 
velées à  chaque  journée  de  la  cause. 

(5)  Anciennement  on  avait  jusqu'au  soleil  couchant;  au  seizième  siècle,  on 
a  vingt-quatre  heures  depuis  l'adjudication.  Loysel,  468,  471.  Desm.,  82  et  suiv.,. 
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oit,  SOUS  peine  de  déchéance,  payei'  à  l'achetear  le  prix  réel  par  lui 
éboursé  (1),  les  loyaux  coûts  (2),  les  impenses  nécessaires ,  de  façon 
,  l'indemniser  aussi  complètement  que  possible,  dans  la  mesure  où 
38  fraudes  ne  sont  pas  h.  redoutei-  (,":l).  Do  son  côté,  l'ijchetcur  dé- 
lisse  le  fonds,  quand  le  remboursement  a  été  effectué,  en  y  joignant 
3S  fruits  perçus  depuis  l'action  en  rcti-.iit  (4),  et  une  indemnité,  s'il 
'  a  lieu,  pour  les  détériorations  ;  il  ne  doit  pas  ignorer,  en  effet,  ((ue 
lendant  l'an  et  jour  il  n'est  pas  seigneur  incornmutable  (5). 

15.  —  Effets  du  retrait.  —  l.o  retrayant  prend  la  place  de  l'ac- 
uéreur.  Il  n'y  n  ni  résolution  de  la  vente,  car  hi  vente  est  maintc- 
lue,  ni  revente  consentie  par  l'acheteur  au  retrayant,  car  on  n'est 
Bnu  do  payer  qu'un  seul  droit  de  mutation,  et  les  droits  établis  du 
hef  de  l'acheteur  (servitudes,  hypothèques)  ne  sont  pas  opposables 
u  retrayant  ;  tout  au  plus  celui-ci  est-il  tenu  de  respecter  les  actes 
'administration;  parce  qu'ils  sont  indispensables  (6).  I.c  l'ctrayant 
l'est  pas  l'ayant-cause  de  l'acheteur;  il  est  censé  avoir  traite  avec  le 
endeur;  aussi  ce  dernier  lui  doit-il  la  garantie  et  peut-il  agir  cou- 
re lui  en  payement  du  prix  par  voie  d'action  directe.  L'acheteur 
emblait  dès  loi's  disparaîti-e  tout  à  fait  de  l'opéi-ation  ;  mais  non 
ontente  de  lui  enlever  le  bénéfice  d'une  oiiéralion  peut-être  lucra- 
ive,  la  jurisprudence  faisait  de  lui  une  sorte  de  caution  forcée  de 
clui  (jui  le  dépouillait;  le  vendeur  était  toujouis  autorisé  à  lui  ré- 
lamer  !e  payement  du  prix  de  vente;  cette  lesponsabilité  de  i'ache- 
3ur  [)résentait  surtout  de  l'intérêt  dans  les  ventes  à  terme,  par 
xemple  moyennant  une  rente  viagère,  parce  i|ue  le  payement  du 


08.  ('<)•.  C,  p.  3H).  Autres  délais:  trois,  sept,  quinze  jours.  Points  de  tiépart 
ariabics. 

(1)  Le  prix  de  la  première  vente,  s'il  y  a  eu  plusieurs  ventes  successives, 
iraquellus,  I,  VI,  1,  15  (il  cite  Bartole  et  Balde).  Labbo.  H.  cril.,  p.  |54.  Si  le 
rix  a  été  exagère  dans  le  but  ircmpcchcr  le  retrait  ,  il  appartiendra  au  juge 
e  le  réduire. 

{'2)  Desni.,  '213.  Gr.  C.  ZX].  Preuve  :  Et.  de  suinl  Louis,  I,  l.,'j.  Poauin.,  44, 
B.  L.  d.  (Iroiz,  II,  1*24,  571.  Paris,  13G.  —  Au  seizième  siècle,  le  retrayant  rem- 
ourse  cà  l'acheteur  les  lods  et  ventes;  mais  non  au  quatorzième,  Desm.,  "211, 
f.  3()7.  Gr.  C,  p.  330.  Les  proches  parents  étaient  fré(|uemmi'nt  dispenses  du 
ayement  de  ce  droit. 

(3)  Desm.,  113.  '213.  Gr.  C,  p.  333.  Josl.,  8.  Et.  de  saint  L"Uis.  l,  154.  Paris, 
40.  Orl.,  373.  Pothier,  n°  331.  En  obligeant  à  restituer  les  impenses  utiles,  oa 
iciliterait  les  fraudes. 

(4)  C'est-à-dire  depuis  rajournemenl  et  offre  de  payement.  Paris,  134,  138. 
teaum.,  44,  30,  41-44.  L'acheteur  gagne  ilonc  les  fruits  jusqu'à  l'offre  de  paye- 
lent  qui  lui  est  faite. 

(5)  Beaum.,  44.  30,  34,  41.  Desm.,  '214.  Loysel.  470.  Gr.  C,  p.  334.  Paris.  146. 
(())  Baux   valables,  au  cas  de  bonne  foi,  d'après  les  uns  i^BaMe,  Tiraqueau, 

'othier)  ;  toujours  nuls  à  l'égard  du  rctrayant  .  d'a[)rès  les  autres  (Brodeau, 
fuplessis). 
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prix  étant  beaucoup  retardé,  le  i-etrayant  avait  plus  de  chances  de 
devenir  insolvable  i(l).  Dans  les  ventes  au  comptant  pour  un  prix 
fixe,  l'acheteur  ne  courait  aucun  risque,  puisqu'une  se  dessaisissait 
du  fonds  qu'après  avoir  été  indemnisé.  ■ 

Le  bien  retiré  ayant  été  acquis  à  titre  onéreux,  aurait  dû  faire 
partie  des  acquêts  "du  retrayant;  on  le  classa  parmi  les  propres, 
comme  s'il  était  provenu  d'une  succession,  afin  de  mieux  assurer  sa 
conservation  dans  les  familles  (2). 

(1)  Dumoulin,  s.  Paris,  I,  20,  8,  7  et  8.  Pothier,  n°  300.  Cf.  Paris.  137.  Reims. 
225,  etc.  Le  motif  donné  pour  justifier  cette  solution,  à  savoir  que,  comme  tout 
créancier,  le  vendeur  ne  peut  pas  être  obligé,  malgré  lui.  de  changer  de  débi- 
teur, se  trouve  déjà  dans  Beaum.,  44,  37  {H  venderes  ne  changera  pas  ses 
pièges  ne  ses  detes  s'il  ne  veut)  ;  ce  jurisconsulte  permet  au  retrayant  de  jouir 
du  terme  accordé  à  l'acheteur,  à  la  condition  de  donner  caution,  et  Dumoulin 
est  aussi  dans  ce  sens.  Tiraqueau,  1,  18,  32,  décidait,  au  contraire,  que  l'ache- 
teur était  libéré  par  l'effet  du  retrait,  puisqu'il  était  censé  n'avoir  pas  été 
partie  à  l'acte.  Cf.  Troyes,  i61.Bourb.,  470.  Labbé,  R.  crit.,  1855,  p.  145.  Dans 
l'ancien  système  de  Voffre  au  proisme ,  l'acheteur  disparaissait  aussi  d'une 
manière  complète  ;  mais  il  ne  semble  pas  que  Tiraqueau  et  les  partisans  de  ses 
idées  se  soient  inspirés  de  ce  système. 

(2)  Paris,  139.  Orl.,  382.  Loysel.  454.  Cf.  Paris,  133  (Laur..  s.  cet  art.),  et 
Beaum.,  44,  11.  —  A  charge  de  récompense  à  payer  par  l'héritier  des  propres 
à  l'héritier  des  acquêts,  au  moins  dans  le  droit  récent. 

[Add.  à  la  Bibliographie,  supra,  p.  1333,  ZSS.  GA,  1901,  p.  109  (Boden,  Da« 
allnor-wegische  Stamnigûterrecht).] 
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CHAPITRE  III. 

LES     OBLIGATIONS     (1). 

§  1 .  —  Notions  gcnérdles: 

1.  —  Nombre  et  importance  des  obligations  convention- 
nelles dans  le  droit  moderne.  — Anciennement,  les  obligations 
étaient  rares,  surtout  les  obligations  conventionnelles.  Des  raisons 
d'ordre  [)olitique  et  économique  s'opposaient  à  leur  multiplication. 

—  A"  La  plupart  des  relations  sociales  étaient  réglées  d'avance  et 
invariablement  par  la  Coutume;  ainsi  les  services  que  rendent  au- 
jourd'hui au  propriétaire  de  libres  fermiers  ou  des  ouvriers  agri- 
coles, il  les  recevait  jadis  de  serfs,  de  côlons  ou  d'esclaves.  L'ordre 
public  étant  mieux  assuré  ,  le  pli  étant  pris  de  respecter  le  droit 
d'autrui,  la  connaissance  de  la  loi  étant  plus  répandue  ou  plus  facile 
à  acquérir,  on  a  pu  laisser  aujourd'hui  au.x  particuliers  une  latitude 
dont  ils  n'auraient  pas  profité  autrefois,  môme  si  elle  leur  avait  été 
accordée.  C'est  là  une  des  supériorités  du  régime  d'Etat  sous  lequel 
nous  vivons  par  rapport  au  régime  familial  du  passé.  Les  contrats 
sont  venus  apporter  d'utiles  correctifs  aux  règles  générales  du  droit, 
les  accommoder  à  toutes  les  situations,  les  écarter  au  besoin  pour 
leur  en  substituer  de  meilleures  (2).  —  B**  Avec  le  libre  jeu  des  volon- 
tés individuelles,  les  contrats  se  sont  multipliés  au  point  de  faire,  si 
l'on  peut  dire,  la  trame  de  notre  vie  quotidienne.  L'état  économique 
de  jadis,  alors  ijue  chaque  ménage  produisait  à  [)eu  [très  tout  ce  «jui 

(1)  Bihliographie.  —  Voy.  ci-après.  Délits.  Contrats,  etc.  —  Une  bibliogra- 
phie générale  du  sujet  est  à  peu  près  impossil)le,  parce  qu'il  n'est  presque  pas 
d'œuvre  juridique  qui  ne  traite  des  obligations.  —  Epoque  fran(|UO,  cf.  Schrœ- 
der,  Stobbe,  Fertile,  Viollet,  Glasson.  —  Epoiiuc  féodale,  cf.  Romanistes  et 
Canonistes.  —  Epoque  monarchique.  Inslilules  de  Loysel  et  autres  ouvrages 
élémentaires  (Argou,  L'IIommcau,  FIcury,  etc.).  —  Domat,  Loix  civiles,  l'*  p. 

—  Pothier,  Tr.  des  Ohlig.,  17G1,  17(34,  1774.  —  Dictionnaires  de  droit  et  Réper- 
toires, 

('2)  Cf.  Sumner  Maine,  L'Ancien  Droil^  tr.  fr.  1874,  sur  ce  passage  du  régin^e 
du  status,  de  l'état,  au  régime  des  conventions. 
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lai  était  nécessaire,  ne  contribnait  pas  à  les  rendre  fréquents.  De  nos 
jours,  la  division  du  travail,  la  vie  plus  active  nous  contraignent  à 
nous  engager  à  tout  propos  dans  les  liens  d'une  foule  d'obligations. 
La  conception  de  l'obligation  s'est  i-essentie  de  ce  changement;  il  a 
fallu  que  le  droit  s'assouplît  et  se  prêtât  à  la  satisfaction  de  ces 
nouveaux  besoins. 

2.  —  Caractères  de  l'obligation  dans  l'ancien  droit.  —  Le 
très  ancien  droit  ne  connaît  que  des  obligations  ex  delicio  (1).  Môme 
l'obligation  qui  ne  naît  pas  d'un  véritable  délit  présente  les  caractè- 
res de  l'obligation  délictuelle  ;  ainsi  quand  elle  procède  d'un  contrat, 
le  débiteur  qui  n'accomplit  point  son  engagement  est  tenu  pour  cou- 
pable ;  on  considère  comme  un  délit  l'inexécution  de  l'obligation  (2). 
En  pareil  cas  ,  la  somme  payée  au  créancier  constitue  une  peine 
pécuniaire;  elle  est  plus  élevée,  d'ordinaire,  que  ne  le  seraient  de 
simples  dommages-intérêts.  —  Le  contrat,  à  supposer  qu'il  soit  la 
cause  génératrice  de  l'obligation,  ne  saurait  se  passer  de  solennités; 
il  suppose  en  présence  deux  chefs  de  famille  et  rappelle  les  traités 
entre  Etats  dans  lesquels  encore  aujourd'hui  la  forme  a  une  si  grande 
importance;  d'ailleurs,  les  cérémonies,  le  geste  qui  s'ajoute  à  la 
parole,  qui  la  souligne,  l'explique  aux  yeux,  étaient  en  rapport  avec 
l'état  mental  d'autrefois  ;  on  n'aurait  pas  plus  compris  un  droit  sans 
formesqu'une  religion  sans  culte  (3).  Ces  solennités  avaient  l'avantage 
d'éliminer  les  questions  d'intention.  Leur  sens  était  arrêté,  connu 
de  tous ,  indiscutable.  Aussi  pouvait-on  s'en  tenir  à  la  lettre  des 
conventions  comme  on  s'en  tenait  au  fait  brutal  du  délit,  sans  exa- 
miner s'il  avait  été  commis  par  imprudence  .ou  intentionnellement. 
La  responsabilité  du  débiteur  était  engagée  par  cela  seul  que  l'obli- 
gation n'était  pas  exécutée;  il  était  responsable  aussi  bien  d'un  cas 
fortuit  que  d'une  faute  (4).  —  Un  dernier  trait  de  l'obligation  était 
son  caractère  personnel  (5)  ;  elle  constituait  presque  une  propriété 


(1)  Ou,  si  l'on  préfère  une  formule  équivalente  au  fond  :  le  délit  donne  lieu 
à  des  voies  de  fait  qui,  peu  à  peu,  se  sont  changées  en  voies  de  droit.  Wodon, 
Forme  et  garantie,  p.  9,  173. 

(2)  Lœning,  Verlragsbruch  u:  s.  Rechtsfolgen,  1876.  W.  Sickel,  Besirafung 
d.  Verlragsbruchs,  1876.  La  Mischna  traite  du  mariage,  puis  fait  rentrer  tout 
le  reste  du  droit  civil  sous  la  rubrique  des  Dommages.  Cf.  Dareste,  Etudes, 
p.  27,  79. 

(3)  Heusler,  I,  65.  Zallinger,  Wesen  u.  Urspr.  d.  Formalismus ,  1898. 
Ci-dessus,  p.  1279. 

(4)  Proverbes  en  ce  sens.  Chaisemartin,  p.  277,  284,  223,  cf.  p.  261.  Wis., 
5,  64.  Sachsensp.,  3,  5,  4. 

(5)  Cf.  droit  romain  ,  sponsor,  fidepromissor,  obi.  ex  delicto,  actions  vindic- 
tarn  spirantes,  pas  de  cession  de  créances,  on  ne  peut  stipuler  ni  promettre 
pour  après  sa  mort.  —  Il  semble  difficile  de  concilier  le  caractère  personnel  de 
l'obligation  avec  la  solidarité  familiale.  Ces  deux  idées  doivent  correspondre 
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lu  créancier  sur  la  personne  du  débiteur.  L'exécution  sur  le  corps 
ui-méme  sous  ses  formes  les  plus  dures,  par  exemple  sous  celle  de 
'esclavage  pour  dettes,  en  était  une  suite  natui-cllc;  au  conti-aire, 
es  biens,  ou  tout  au  moins  les  immeubles  du  débiteur,  échappaient 
Q  ci'éancier,  parce  qu'ils  appartenaient  en  dernière  analyse  [ilutôt 
.  la  parenté  ou  au  seigneur.  Ainsi  conçue  comme  un  rai)port  per- 
onnel,  l'obligation  constituait  le  plus  fragile  des  liens;  sa  valeur 
épendaitde  la  santé,  de  la  vigueur  du  débiteur  ;  venait-il  à  mourir, 
lie  mourait  aussi  ;  parfois  mémo  la  mort  du  créancier  l'annihilait, 
^our  donner  quelque  consistance  à  un  droit  si  aléatoire,  on  le  for- 
[fia  par  le  cautionnement  et  le  gage;  avec  plusieurs  débiteurs,  on 
vait  plus  de  chances  d'être  payé,  et  le  gage  était  déjà  un  payement. 
3.  —  L'oblig-ation  dans  le  droit  moderne.  —  Renversons  les 
îrmes,  nous  aurons  l'obligation  du  droit  moderne.  Qu'elle  résulte 
'un  contrat  ou  d'un  délit,  elle  a  pour  objet  des  dommages-intérêts, 
le  contrat  d'où  elle  dérive  se  forme  sans  solennités,  50/0  ronscnsu^ 
iuf  exception.  De  personnelle  qu'elle  était,  l'obligation  est  devenue 
atrimoniale  et  héréditaire  (1).  L'exécution  s'est  rei)ortée  de  la  per- 
)nne  du  débiteur  sur  .ses  biens  :  qui  s'oblige  oblige  le  sien.  La  res- 
onsabilité  du  débiteur  varie  suivant  qu'il  y  a  dol,  faute  ou  cas  for- 
lit,  d'après  l'intérêt  qu'il  a  dans  le  contrat.  Le  caractère  impersonnel 
Lie  l'obligation  a  pris,  fait  qu'elle  se  prête  à  des  combinaisons  in- 
)nnucs  autrefois,  par  exemple  la   compensation,   la  cession,  la 
abrogation,  la  représentation.  Les  principes  du  vieux  droit  germa- 
ique  et  coutumier  se  trouvent  ainsi  avoir  fait  place  presque  com- 
lètement  aux  théories  romaines.  Nulle  autre  partie  delà  législation 
e  s'est  romanisée  à  ce  point.   Est-ce  une  raison  sufTisante  pour 
3nserque  l'évolution  s'est  produite  uniquement  sous  l'inlluence  du 
['oit  romaijî?  Non  certes.  Pas  plus  ici  qu'ailleurs,  le  droit  romain 
'a  été  un  agent  direct  des  transformations  juridiques.  Ou  ne  l'a  pas 
nité ,  comme  un  élève  copie  un  maître,  par  esprit  de  servile  res- 
îct.  Son  action,  qui  a  été  grande,  ne  s'est  exercée  que  là  où  le  ler- 
lin  était  préjiaré,  là  où  l'évolution  s'opérait  d'une  façon  spontanée 
.  indépendante  ;  il  ne  l'a  pas  provoquée;  elle  se  serait  f.iitosans  lui; 


deux  phases  différentes  do  l'évolution  ilu  ilroit.  On  répugna  de  plus  en  plus 
mettre  en  jeu  la  solidarité  du  lignage,  (juanil  la  fanullo  perdit  do  sa  cohésion, 
i  peine  devint  personnelle,  et,  en  inaiiére  de  contrats,  lo  formalisme  tendit 
issi  à  restreindre  l'obligation  au  débiteur  seul. 

(1)  Il  était  d'usage  que  les  parents  du  débiteur  lui  servissent  do  cautions, 
ir  là  mémo  la  dette  se  trouvait  passer  aux  héritiers,  ou,  pour  mieux  dire, 
;  en  étaient  déjà  tenus  ilu  vivant  du  débiteur.  On  dut  aussi  s'engager  souvent 
tur  soi  et  ses  hoirs.  Cf.  droit  anglais.  La  promesse  en  justice  do  payer  ou  do 
disculper  (qui  ne  va  |)as  sans  cautions)  est  héréditaire.  Hih.,  07,  l  (cf.  lilis- 
'ntcslalio  à  Rome.  Dig..  ôO.  17,  139). 
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mais  il  l'a  singiilièrornciu  fncilitcc  on  lui  doniiaiil  un  biU  ncllcmcnt 
défini,  des  formules  précises,  un  cadre  arrêté;  d'un  travail  obscur, 
lent,  incertain,  tout  de  tâtonnements,  il  a  fait  une  œuvre  consciente. 
La  cause  profonde  du  changement  qui  a  ramené  l'ancien  di-oit  aux 
théories  romaines  en  matière  d'obligation,  est  la  substitution  (que 
nous  venons  d'expliquer)  du  l'égime  contractuel  au  régime  de  la 
coutume  rigide;  ;  l'un  convient  à  un  état  social  aussi  simple  que 
l'était  celui  du  haut  moyen  âge;  l'autre  à  des  sociétés  plus  com- 
plexes comme  le  sont  les  nôtres.  Et  pour  qu'il  se  réalisât,  que  de 
changements  étaient  nécessaires  !  La  désagrégation  de  la  famille, 
l'indépendance  et  la  propriété  de  l'individu,  l'usage  de  la  monnaie 
de  plus  en  plus  répandu  et  permettant  d'obtenir  des  sei'vices  quel- 
conques, supprimez  un  de  ces  faits  nouveaux,  le  droit  des  obligations 
est  bouleversé  (l). 

§  2.  —  Les  délits  (1). 

1.  —  Délits  publics  et  délits  privés  (3).  —  Le  droit  primitif  ije 
connaissait  guère  de  délits  publics,  c'est-à-dire  intéressant  dirctte- 


(1)  Dans  le  droit  moderne,  l'obligation  tend  à  constituer  une  valeur  circulant 
à  la  façon  de  la  n^onnaiç  (effets  de  commerce). 

(2)  Bibliographie.  —  Ci-dessus,  p.  565  (bibl.).  —  Kovalcwsky,  Coutume  con- 
temporaine et  loi  ancienne,  1893*.  —  Brunner,  DRG*,  g§  -21-22  et  124-146 
(bibl.);  cet  ouvrage  capital  dispense  presque  de  recourir  à  ceux  qui  l'ont  pré- 
cédé ;   Grundzl,  p.  19;   Forscli.,  p.  444,  487.  —  Wilda  ,  Strafr.  d.  Germ.,  1842. 

—  Osenbrùggen,  Alaman.  Str.,  1860;  Sir.  d.  Langob.,  1865,  —  K.  Maurer, 
Kr.  U.,  3,  33  (Anglo-Sax.).  —  Dahn,  Weslgol.  Slud.,  p.  141.  —  Fertile,  t.  V.  — 
Amira,  Allnorw.  Wollslrech.,  1874;  Nordgerm.  Obligat.  {a,hroy.  OH),  1882  et  s.; 
Rechl,  p.  191.  —  Thonissen,  L'organis.  jud.  de  la  L.  Salique,  1881.  — 
A.  du  Boys,  Hifit.  du  dv.  crim..,  1865.  —  De  Croos,  Ilisl.  du  dv.  crim.  en 
Flandre,  1878.  —  Cattier,  Dr.  pénal  en  Hainaut  {Mém.  Soc.  Ilainaut,  1894).  — 
Poullet,  Dr.  crim.  à  Liège  {Mém.  Soc.  Liège,  t.  XXXVIII).  —  John,  S4rafr,  in 
Norddeutschl.  (XIII«  s.),  1873).  —  Lôffler,  Schuldform.  d.  Slrafr.,  1895.  — 
Pollook  et  Maitland,  II,  446  (bibl.).  —  Bigelow,  Law  of  torls,  1889.  —  Schrœdcr, 
p.  71,  330  (bibl.).  —  Glasson,  III,  523;  VI,  640.  —  Esmcio,  Ilist.  de  la  procéd. 
crim..,  1882.  —  Tardif,  Procéd.  civ.  et  crim.,  1885.  —  Cf.  aussi  Grimm,  RA,  623. 

—  Michelet,  Orig  ,  p.  361.  —  Post  ,  Dausleine ,  t.  1  (1880);  Grundr.  d.  ethnol. 
Jurisp.,  Il,  210.  —  Steinmetz,  EUinol.  Slud.  z.  Enlwick.  d.  Slrafe,  1894.  — 
Schrader,  Reallexicon  der  indogerm.  Alterthumshunde,  1901.  Darestc,  Eludes, 
p.  21,  60,  etc.  Kohler,  Shakespeare,  1882.  —  Sur  l'ancien  droit  criminel,  cf. 
bibliog.  dans  Camus,  n"  1705  et  suiv.  Voy.  not.  Ayrault,  Imbert,  Muyart  de 
Vouglans,  pour  la  France;  et  J.  Clarus  ,  Fariiiaccius ,  Damhoudèrc,  (Jarpzov, 
pour  l'étranger).  —  Aubert ,  Hist.  du  Pari.,  1894,  II,  209  (procéd.  crim.).  — 
Ducoudray,  Orig.  du  Pari.,  p.  469  (procéd.  crim,),  888  (pénalités).  —  Bibl.  dans 
Pcrtile,  Glasson,  Miihlbrecht,  Wegweiser,  I,  91  ;  II,  92.  —  Camus,  n°  1705  et  s. 

(3)  Cf.  surtout  droit  romain  où  la  distinction  est  si  nette.  Blackstone,  t.  IV, 
oppose  aussi  les  torts  privés  aux  torts  publics.  Cf.  Pollock,  Torts,  1887. 
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ment  l'Etat  et  appelant  une  répression  de  sa  part  (1).  Les  actes  illi- 
cites tombaient  sous  le  coup  du  pouvoir  disciplinaire  du  chef  de  fa- 
mille, quand  ils  étaient  comm.is  dans  l'intérieur  de  la  famille  par  un 
de  ses  membi-es  contre  un  auti-e  (2);  ou,  s'ils  se  produisaient  entre 
les  membres  de  deux  familles,  la  répression  s'exerçait  de  famille  à 
famille,  par  voie  de  vengeance  ou  guerre  privée  (3).  L'ancien  droit 
pénal  constituait  donc  un  système  de  délits  privés  et  de  peines  pri- 
vées et  ne  se  distinguait  pas  du  droit  civil.  Mais  peu  h  peu  les  peines 
publi(|ues  se  substituèrent  aux  peines  privées;  l'Etat,  prenant  la 
place  de  la  famille,  s'attribua  le  rôle  de  redresseur  de  torts  ijui  ne 
lui  appartenait  pas  anciennement  (4);  et  quoique  Ton  parle  encore 
aujourd'hui  delà  vindicte  publique,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il 
agit  non  pas  en  vengeur,  mais  dans  le  but  do  maintenir  l'ordre  et 
de  réparer  le  dommage  causé. 

2.  —  Délits  de  famille  à  famille(5).  —  Leur  répression  est  passée 
par  (Ji verses  phases  :  vengeance  privée,  compositions  volontaires, 
compositions  légales  et  enfin  peines  publiques  infligées  par  l'Etat. 
Le  point  de  départ  du  système  répressif  pour  cette  catégorie  de  délits 
est  dans  la  vengeance  privée  ou  faida  :  la  victime  d'un  dommage  a 
le  droit  de  causer  à  l'auteur  de  celui-ci  un  autre  dommage,  comme 

(I;  Tacite,  Germ.,  12  :  proditores,  Iransfugae  (pendus),  ignavi ,  imbelles, 
corpore  infâmes  (noyas  dans  la  bouc).  Le  lâche  est  aussi  nuisible  à  la  com- 
munauté que  le  traître,  et  la  bravoure  n'est  pas  souvent  la  qualité  dominante 
du  corpore  irifamis.  Brunner,  §  14G. 

(2)  Kovalewsky,  p.  'Ml.  Ci-dessus,  p.  10Ô3,  1095. 

(3)  Caractère  religieux  de  la  vengeance,  publicité,  cérémonies  en  cas  do 
pardon.  Kovalcwsky,  p.  234  et  suiv. 

(4)  Maintien  du  talion  pendant  longtemps  dans  les  pénalités  publiques. 
Loysel,  8^1.  —  Influence  de  l'Eglise  sur  la  transformation  du  droit  pénal.  Hue, 
R.  de  lég.,  1858.  Druiiner,  II,  548  et  g  135  (bibl.).  Ci-dessus,  p.  14S.  Elle  pose  la 
question  d'intention  coupable  (quoique  le  point  de  vue  germanique  persiste 
longtemps  dans  les  Pénitentiels,  Wasscrschlebcn,  p.  391,  550',  favorise  la 
substitution  tle  la  composition  aux  i)cincs  physiques  [Alf.,  49,  7;  l'Eglise  a 
horreur  du  sang;  pénitences  à  qui  exécute  un  condamné,  à  qui  tue  ilans  une 
juste  guerre;  cf.  Viollet,  EL  de  saint  Louis,  t.  I.  p.  249:  Esmoin,  Mélanges^ 
p.  3r.9;,  ailoucil  la  pénalité  par  le  droit  d'asile  (ci-dessus,  p.  G13;  Brunner, 
loc.  cil.  ;  Loysel,  828),  introduit  lidée  de  correction  et  d'amélioration  ilu  cou- 
pable à  côté  des  idées  de  vengeance  et  d'exemplarité.  La  Cour  ilu  roi  «jui  jugo 
en  équité  s'inspire  de  bonne  heure  de  ces  idées.  Cf.  ci-aprés.  Pollock  et  M., 
II.  4(;o.  —  Fertile,  V,  29,  598.  —  liurg.,  52,  5.  Capil.  Worms.  829.  I.  —  Sur 
rinflncnce  du  ilroit  romain,  cf.  Fertile.  \',  39.  —  Beaum.,  .30,  l,  01,  etc.  Ane. 
Coul.  d'Anjou,  t.  IV,  p.  308.  Bout.,  I,  29. 

(5)  Ci-dessus,  p.  565.  Add.  Frauenstâdt,  Dlulraclu\  18S1.  Wodon ,  Le  dr.  de 
vengeance  dansle  C.  deiVamio-,  18'.)0.  Cattier.  p.  127  (guerre  privée, asseurement. 
fourjur);  p.  53  (talion).  Dubois,  Thèse,  1900  (asseurements).  —  Sur  la  vendella 
corse,  cf.  Glasson.  Insi.  de  l'Anglel.,  I,  305.  Suisse  (XVI»  s.),  Giinlhor,  I.  207. 
Guyot,  Un  exemple  d'Urfehde,  1892.  Glasson,  Bull.  Comilè  trav.  hisL,  1892. 
Ducoudray,  Origines  du  Pari.,  p.  325.  Vnlers.  de  Gierko,  t.  29. 
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de  nos  jours  encore  il  y  a  lieu  à  représailles  entre  nations.  Il  y  a  là, 
au  début,  moins  une  institution  juridique  que  la  réaction  naturelle 
de  l'offensé  contre  l'offenseur,  de  celui  qui  souffre  d'un  mal  contre 
celui  qui  le  lui  occasionne.  C'est  seulement  à  l'aide  de  cette  concep- 
tion primitive  que  l'on  peut  comprendre  bien  dos  particularités  du 
système  des  compositions  cà  l'époque  barbare  ou  du  système  romain 
des  déljts  privés  (par  exemple  les  distinctions  entre  le  flagrant  délit 
et  le  délit  non  flagrant  en  cas  de  vol,  d'adultère,  etc.)-  On  a  vu  plus 
haut  comment  on  était  passé  du  régime  de  la  faida  à  celui  des 
compositions;  nous  n'avons  ici  qu'à  relever  les  traits  essentiels  de 
l'obligation  ex  delicio. 

3.  —  Caractères  du  délit  (1).  —  Il  est  à  peine  besoin  de  dire 
que  l'ancien  droit  est  très  éloigné  dans  sa  conception  du  délit  de  la 
psychologie  raffinée  de  notre  époque.  Du  moment  où  il  part  d'une 
simple  réaction  contre  le  mal  souffert  et  de  ce  qui  n'est  presque 
qu'un  mouvement  réflexe,  il  ne  s'attache  qu'à  l'existence  du  fait 
matériel  (2)  ;  «  le  fait  juge  Vhomme  (3),  »  les  questions  d'intention 
ne  se  posent  pas  (4).  La  vengcclnce  du  barbare  est  aveugle  comme 
celle  de  l'enfant;  elle  s'exerce  sur  des  irresponsables,  comme  des 
mineurs  et  des  fous,  même  sur  des  animaux,  môme  sur  des  êtres 
inanimés  (5).  L'homicide  par  imprudence  donne  lieu  à  la  même 
composition  que  le  meurtre  et  l'assassinat  (6)  ;  qui  inscienter  peccat 


[\)  Terminologie  :  culpa  ,  scelus ,  etc.,  malum  faclurn  (mcffait),  forefaclum 
(forfait);  malus  homo  (cf.  félon,  ci -dessus,  p.  1Î04,  n.  h),  iorlum  (tortfait), 
gravamen  (grief);  plus  tard,  villenie,  vilain  cas.  Lojsel,  803  :  tous  vilains  cas 
sont  reniables. 

(•2)  Rolli.,  248,  324,  342,  348,  387.  Wis.,  G,  5,  2.  Burg  ,  G,  2.  Dai  ,  9,  10. 
Thur.y  51.  Cf.  cep.  Alam.,  71. 

(3)  Loysel,  824. 

(4)  Bibl.  dans  Brunner,  §  125,  138.  Arnira,  OR,  I,  373,  70G;  Rechi,  p.  192. 
Holmes,  Common  Law,  I,  1881.  p.  17.  Wigmore,  Harward  Law  Rev.y  7,  315  et  s. 
Kovalewsky,  Coutume  contemp.,  p.  301.  Unlers.  de  Gicrke,  t.  55,  Gl. 

(5)  Le  concours  de  délits  donne  lieu  à  des  solutions  diverses  qu'il  est  difficile 
de  ramener  à  un  système  logique.  Schreuer,  Verbreclienskonhurvenz  i.  d. 
Volksrechlen,  189G.  Cf.  ci-après.  Coauteurs.  Sur  la  récidive,  voy.  Catticr,  p.  50. 
—  Tantôt  on  distingue  plusieurs  délits  dans  le  même  fait  ;  ainsi  qui  tue  une 
femme  enceinte  commet  un  double  meurtre;  qui  tue  son  ennemi  après  avoir 
juré  la  paix,  doit  le  wergeld  pour  meurtre,  perd  la  main  droite  pour  parjura, 
encourt  le  ban  du  roi  pour  désobéissance.  Sal.,  24,  3.  Roth.,  75.  Alf.,  9.  Sunesen 
(dans  Schlyter,  Corp.  juris  Sueo.  GoL,  t.  IX),  G8.  Capit.  805,  5(1,  123).  D'autres 
fois,  on  n'y  voit  qu'un  seul  délit,  mais  la  peine  est  accrue;  c'est  ce  qui  arrive 
en  cas  de  délit  emportant  violation  de  domicile  ou  d'un  autre  lieu  auquel  est 
attaché  une  paix  spéciale.  LiuL.,  131,  42.  Roth.,  143,  Les  compositions  se  cumu- 
lent tantôt  jusqu'à  un  certain  taux,  tantôt  sans  limites.  Sal.,  17,  3,  G.  Rib.,  I,  68. 
Fris.,  22,  75;  Add.,  3,  49,  58.  Roth.,  4G,  Gl ,  78,  103.  Fertile,  §  172. 

(6)  Thuring.,  51.  Capit.  819,  c.  15.  L.  Henr.  1,  70,  12,  25.  Liut.,  13G.  Cf.  Du 
Boys,  I,   250.   Fertile,  g   170.  —  Chez  les   Hébreux,  lieux  d'asile  ouverts  aux 
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scicnler  emendat,  dit  le  vieil  adage  (1).  La  légitime  défense  n'est  pas 
une  excuse  absolue;  le  Miroir  de  Saxe  impose  eucore  la  responsa- 
bilité pénale  à  celui  qui  tue  pour  se  défendre  (2).  A  l'inverse,  la 
tentative  et  le  délit  manqué  ne  doivent  pas  être  punis,  quelque  cri- 
minelle que  soit  l'intention  de  l'auteur  (3).  Si  les  coauteurs  ou  les 
fauteurs  (par  exemple,  les  receleurs)  sont  responsables  pour  avoir 
pris  part  à  l'acte  ou  sauvegardé  le  malfaiteur,  il  n'en  est  pas  de 
même  des  complices  proprement  dits,  c'est-à-dire  de  ceux  qui.  sans 
prendre  part  à  l'acte,  ont  donné  des  conseils  à  l'agent  ou  lui  ont 
prêté  assistance  (par  exemple,  en  faisant  le  guet)  (i).  Ce  système 
grossier  n'était  pas  seulement  en  harmonie  avec  la  conception  an- 
cienne du  délit  (5)  et  avec  l'état  des  mœurs  (6)  ;  il  avait  le  mérite  de 


homicides  involontaires.  Exode,  XXI.  13.  Nombres,  XXXV,  2Î.  Deutér.,  XIX,  3. 

(1)  Frank,  Casuelle  Tôlung ,  1890.  Dans  le  même  sens  :  Péché  ivre,  réparé  à 
jeun.  Chaiscmartin  ,  Prov.,  p.  489.  Et  par  réaction  :  Ignorant  ne  pèche  pas. 
Loysel,  TOI,  note  :  Larrecliin  n'est  mie  fès  sans  corage  d'embler.  793  :  Tel 
cuirie  férir  qui  lue.  791  :  La  volonté  est  réputée  pour  le  fait  (dans  des  cas 
comme  1«  crime  de  lèse-majesté).  Dans  l'ancien  droit  on  aurait  pu  dire  le 
contraire  :  le  fait  est  réputé  pour  la  volonté.  TAC.  Norm.,  p.  30  :  qui  tue  son 
seigneur  est  pondu  ;  qui  le  met  à  mort  par  imprudence  est  simplement  puni 
de  mort.  Brunner,  Forsch.,  p.  491,  cite  une  loi  sicilienne  du  douzième  siècle, 
d'après  laquelle  celui  qui  tue  quelqu'un  en  se  jetant  du  haut  d'un  rocher  ou  en 
jetant  une  branche  d'arbre,  est  puni  de  mort.  Cf.  Esmein,  Hist.  de  la  procéd, 
crim..  p.  255  (lettres  de  grâce).  PoUock  et  M  .  II,  478. 

(î)  Beaum.,  30,  65.  L.  d.  droiz,  500,  997.  Ord.  1368,  Isamb.,  V,  320.  Pollock 
et  M.,  II,  p.  480.  Fertile,  §  174. 

(3)  Brunner,  g  127  (bibl.).  Cattier,  p.  40.  Pertile,  g  171.  —  Cf.  cep.  SaL,  17,28. 

(4)  Brunner,  g  128  et  129  (bibl.).  Le  receleur  vaut  le  voleur.  Sachsensp.,  II, 
13,  G.  Chaisemartin,  p.  491.  Cf.  les  proverbes  :  voler  et  tenir  le  sac  sont  tout 
un;  par  compagnie  on  se  fait  pendre.  Pertile,  g  172. 

(5)  Ces  idées  ont  amené  à  une  casuistique  minutieuse,  par  exemple  à  des 
iistinciions  bizarres  entre  les  blessures.  Dans  les  Coutumes  du  moyen  àgc,  il 
est  encore  d'usage  de  mesurer  la  longueur  des  plaies  pour  déterminer  la  res- 
ponsabilité ilu  coupable.  Ainsi,  dans  le  Midi,  on  oppose  la  plaie  simple  et  la 
plaga  leyau,  ou  plaie  de  loi  majeure  (donnant  lieu  au  payement  d'une  amende 
plus  élevée).  La  dimension  de  celle-ci  est  d'une  once  de  longueur  ou  do  pro- 
fondeur (F.  de  Béarn);  l'once  est  la  cinquième  partie  d'un  empan  île  canne:  la 
canne  vaut  1",856.  La  C.  de  Soulc  de  1520,  35,  15,  reproduit  l'étalon  officiel  de 
la  Cour  de  Lixarre  :  [  .  L'amende  pour  la 
plaie  légale  était,  dans  cette  Coutume,  de  66  sols  morlaas.  Les  Fors  de  Béarn, 
de  1554,  r.  de  homicidis,  donnent  encore  de  curieux  détails  qui  ne  seraient 
pas  déplaces  dans  une  loi  barbare;  après  avoir  défini  la  plaga  leiau,  ils  ajou- 
tent :  alep  es  dit  membre  podat ',  ca.xau  (molaire)  es  membre;  si  plusieurs 
molaires  sont  arrachées  d'un  coup,  il  n'y  a  qu'un  alep;  un  doigt  de  la  main  ou 
même  une  phalange  du  doigt  est  un  membre;  mais  une  dent  n'est  pas  un 
membre.  On  n'a  pas  de  peine  à  voir  combien  ces  évaluations  mathématiques 
nous  transi)ortcnt  loin  de  notre  système  dimpulabilité.  Montesquieu,  Esprit 
des  Lois.  14.  14.  Desmaze,  I1ist.de  la  inédecine  légale,  1880.  Lespy,  Dict.  bearn. 

(6)  A  une  époque  où  on  vivait  au  milieu  il'embûches  perpétuelles,  où  chaque 
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la  simplicité  et  dispensait  les  juges  de  recherches  pour  lesquelles 
ils  n'auraient  eu  ni  les  lumières,  ni  l'impartialité  requises  (1). 

4.  —  L'intention  criminelle  (2).  —  Dès  l'époque  barbare  se  fait 
jour  la  tendance  à  tenir  compte  de  l'intention  dans  l'appréciation 
du  délit.  —  La  simple  négligence  est  assimilée  parfois  à  un  fait 
positif  :  qui  peut  et  n'empêche,  pêche,  dira  plus  tard  Loysel.  Le  délit 
commis  par  imprudence  (3)  donne  lieu  à  une  composition  moins 
élevée,  parfois  même  à  de  simples  dommages-intérêts;  il  n'entraîne 
pas  rupture  de  la  paix,  il  n'autorise  pas  la  vengeance  privée.  Tout 
en  retenant  le  principe  que  le  fait  matériel  h  lui  seul  est  punissable, 
on  y  apporte  des  exceptions  :  certains  délits  sont  présumés  non  in- 
tentionnels (mort  occasionnée  par  la  chute  d'un  arbre,  fait  d'un 
mineur)  (4)  ;  pour  d'cuitres,  le  dol  ressort  comme  un  élément  essen- 
tiel du  fait  lui-môme  (par  exemple,  l'incendiaire  met  le  feu  ou  l'at- 
tise (3),  le  maurtrier  cache  le  corps  de  sa  victime)  (6);  dans  ces  cas 
môme,  comme  il  pouvait  arriver  que  l'a  présomption  portât  à  faux, 
on  exigea  de  l'auteur  de  l'acte  le  serment  qu'il  n'avait  pas  agi  dans 
une  intention  criminelle  (7).  C'est  ainsi  qu'on  s'achemina  peu  à  peu 
vers  un  état  de  droit  où  cette  intention  n'est  pas  moins  indispen- 
sable que  le  fait  matériel  :  reum  7ion  facit  nisi  mens  rea  (8).  «  Néces- 
sité n'a  point  de  loi,  »  dit  un  proverbe  (9)  qui  s'inspire  de  cette  idée 
et  qui  vise  à  la  fois  la  légitime  défense  et  le  délit  commis  en  état  de 
nécessité,  par  exemple  par  quelqu'un  qui,  mourant  de  faim,  prend 


jour  on  avait  à  redouter  un  guet-apens,  on  ne  pouvait  manquer  de  soupçonner 
une  intention  criminelle  derrière  ce  qui  avait  l'apparence  d'un  accident. 

(1)  Beaam.,  31,  12.  Bout  ,  II,  40.  L.  des  droiz,  II,  4G3. 

(1)  L'intention  criminelle  est  désignée  dans  les  textes  par  les  mots  ppr  rnalum 
ingenium.per  invidiam,  irato  animo,  de  aslo  [LiuL,  146.  Rolh.,  111.  L.  Alam.,- 
9);  par  opposition,  on  dit  nolpua,  casu,  negligentia  (SaL,  24,  5.  Réginon,  II, 
17,  29);  inforlunium.  Beaum.,  69  :  cas  d'aventure  et  mésaventure. 

(3)  Omission  coupable  ou  équivalente  à  une  commission.  Rib.,  70,  3,  4.  fia/.,. 
14.  Biirrj.,  18,  2.  Alfr.,  30.  —  Loysel.  792. 

(4)  Pertile,  §  174  (bibl.). 

(5)  Osenbrùggen.  Drandstiflung,  1854.  Brunner,  §  141. 
(G)    Murdrum    [clam   factum)  ,    par  opp.   au    simple    homicide,    fait    palam]^ 

TAC.  \onn.,  p.  64.  Glanville,  8.  Pollock  et  M.,  II,  48.5.  Ci-après. 

(7)  Edit  Chilp.,  5  (cf.  Sal.,  35,   30)  :    abandon  no.xal  avec  serment  du  maitrt 
quod  pura  sil  conscicncia.  Cf.  serment  lombard  de  aslo,  Exp.  s.  Rolli.,  202 
serment  purgatoire.  Form.  Turon.,  30. 

(8)  L.  ilenr.,  5,  28;  90,  11.  Décret  de  Gralien,  c.  3,  c.  22,  q.  2,  tiré  de  sain< 
Augustin,  Sevmones,  n"  180,  c  2  (Migne,  Pair,  lai.,  38,  974),  à  propos  du  par- 
jure. Idées  romaines  sur  le  dol  et  la  faute.  Bracton,  f.  120  b,  reproduit  ni 
passage  de  Bernard  de  Pavie. 

(9)  Loysel,  870.  Nolh-wehr,  Nolhsland  du  droit  allemand.  Pollock  et  M.,  Ilj 
477.  Bracton,  f  134,  104b,   120»>,  12Gb.   D'après  Bracton,  celui  qui  a  commis  ui 
homicide  par  imprudence  ou   qui  a  tué  en  état  de   légitime  défense  a  besoii 
d'obtenir  sa  grâce.  Id.  Bout.,  II,  40.  Cf.  Beaum.,  09,  17. 
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des  fi'uils  dans  le  chnm[)  d*autriii.  La  transition  au  droit  nouveau 
est  marquée  dans  qucltjucs  lois  avec  autant  de  naïveté  que  d'hu- 
mour :  ainsi,  au  cas  où  un  homme  en  tue  un  autre  en  tombant  du 
haut  d'un  ai'hre,  les  L.  Hcnrici  I,  00,  7.  n'autorisent  le  parent  qui 
s'obsiine  à  réclamer  le  wergeld,  qu'à  rendre  la  pareille  au  meurtrier 
involontaire  :  si  placct,  anandal  et  illum  simililer  ohrual  (1).  —  On 
airiva  à  punir  la  tentative  et  le  délit  manqué  en  voyant  dans  certai- 
nes de  leurs  applications  des  délits  spéciaux  distincts  de  celui  qu'on 
cherchait  à  réaliser  (2).  C'est  ce  qu'on  fit  de  tout  temps  pour  les 
coups  et  blessures,  alors  que  l'auteur  du  délit  avait  eu  l'intention 
de  tuer.  F.e  meurtre  manqué  fut  qualifié  de  menace  de  mort  et  puni 
par  la  loi  Salique  dune  composition  de  62  sous  et  demi  {seolan- 
defa]  (3).  Composition  spéciale  aussi  pour  le  voleur  surpris  dans  la 
maison  d'autrui,  parce  qu'il  y  a  eu  de  sa  part  violation  de  domi- 
cile (\).  —  Les  coauteurs  étaient  également  exposés  à  la  vengeance 
privée  et,  par  suite,  responsables  solidairement  (5).  Pour  les  com- 


(1)  Cf.  A/am.,  Pactus ,  V,  11  :  Si  un  homme  est  tué  par  le  chien  d'un  autre, 
le  niaitre  du  chien  doit  payer  la  moitié  de  la  composition.  Si  l'héritier  de- 
mande la  composition  entière,  on  lui  fermera  ses  portes,  de  sorte  qu'il  n'entre 
et  ne  sorte  que  par  une  seule.  Alors  on  pendra  le  chien  à  neuf  pieds  au-dessus 
du  seuil,  et  on  l'y  laissera  jusqua  ce  qu'il  tombe  de  putréfaction;  et  l'héritier 
ne  sortira,  n'entrera  par  aucune  autre  porte,  sous  peine  de  rendre  la  moitié  de 
la  composition.  Gûnther,  I,  13  (Abyssinie).  Esmcin,  Hisl.  de  la  proc.  crim., 
p.  '2bb. 

[1)  Textes  dans  Brunner,  g  ['21.  Citons-en  quelques-uns.  Sax.,  3'2.  Fris.,  5,  l, 
—  Wasserlauche  (plonger  quelqu'un  dans  l'eau).  Fris.,  11.  83:  add.  3,  41,  66. 
Sal.,  41,  9,  98.  Sax.,  9,  10.  fiai.,  4,  17  et  suiv.  —  Tentative  de  meurtre.  Sa/., 
16  et  suiv.  Rib.,  83.  Rolh.,  139  et  suiv.  Wis.,  6.  4,  6.  Durg.,  37.  A/ajn.,  64.  Sax., 
8,  23.  Hlothar,  13.  —  Vol.  SaL,  11,  27,  91.  Cham.,  19.  Sa.v.,  21.  Fris.,  add.  1. 
Viae  lacina,  interdiction  do  passer  et,  par  conséquent,  quelquefois  tentative  de 
de  vol.  Brunner,  II.  356.  Paclus  Alam.,  2,  50.  Rolti.,  373.  Edmund,  3.  6.  — 
Délits  contre  les  mœurs.  Sa/.,  20,  76.  fiai,,  8.  Alam.,  56.  Rolh.,  26.  Liut.,  125. 
Alf.,  11. 

(3)  Sfolayi-defa  ■•=  animae  oppressio.  Sal.,  28,  2    llessels.  Table,  /i.  u*. 

(4)  Oscnbrûggen,  Ilaiisfrieden,  1857.  Wcinhold,  Deutsck.  Fried.  und  Freist., 
1864.  Chaisemartin,  p.  527  :  ma  maison,  mon  château.  Brunner.  gg  130  et  140. 
Lœning,  De  pace  dnmestica ,  1865.  PoUock,  The  Kiugspeace ,  Oxford,  Locl. 
(tr.  fr.,  Inirod.  à  iét.  de  la  science  polit.,  1898;  cité  ci-dessus,  p.  402,  n.  2.  et 
p.  524,  n.  2).  Fertile,  V,  606,  155. 

(5)  Mais  ils  n'avaient  à  payer  qu'une  composition  là  où  il  n'y  avait  qu'un 
délit.  L.  Henrici  I,  49,  7.  Sa/.,  43.  Alam.,  44.  Fris.,  14.  Roth.,  12,  263.  Alfr.,  31. 
Il  est  vrai  que,  dans  le  système  des  peines  publiques,  chacun  des  coauteurs 
est  puni  comme  s'il  était  seul  coupable.  La  vengeance  privée  s'exerce  aussi 
individuellement  contre  chacun  de  ceux  qui  ont  pris  part  au  délit.  V'oy.  par 
exemple,  dans  la  Saga  de  Niai,  la  vengeance  de  Kari.  .\u  contraire,  les  parents 
qui  réclamaient  une  composition,  par  exemple  le  w^ergeld  en  cas  do  meurtre, 
se  trouvaient  désintéressés  par  un  seul  payement,  qa'il  y  eût  un  seul  ou  plu- 
sieurs meurtriers.  Mais,  du  droit  public,  la  responsabilité  pour  le  tout  pesant 
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plices  par  assistance,  on  ne  paraît  les  avoir  punis  tout  d'abord  que 
dans  le  cas  où  il  s'agissait  de  délits  commis  par  une  bande  de  mal- 
faiteurs (1);  la  L.  Salique,  t.  42,  prévoit  le  cas  d'un  meurtre  com- 
mis de  la  sorte  avec  circonstance  aggravante  que  la  victime  a  été 
surprise  dans  sa  maison  ;  le  meurtre  se  double  de  violation  de  do- 
micile et  il  y  a  lieu  au  payement  du  triple  wergeld  ;  trois  membres 
du  groupe  sont  responsables  principalement;  ils  ont  à  payer  chacun 
ce  triple  wergeld;  on  suppose  que  trois  coups  ont  suffi  pour  donner 
la  mort  et  que  la  pleine  responsabilité  ne  peut  porter  que  sur  trois 
personnes,  même  si  le  cadavre  a  plus  de  trois  blessures;  mais  on 
exige  de  trois  autres  une  composition  de  90  sous  et  de  trois  autres 
encore  une  composition  de  45  sous;  ce  sont  des  complices;  leur  res- 
ponsabilité est  atténuée.  De  ce  cas  particulier,  on  étendit  à  d'autres 
hypothèses  la  même  règle  (2).  Assez  écorche  qui  le  pied  tient,  dit 
Loysel,  ou  encore  :  Par  compagnie  on  se  fait  pendre.  Ce  n'est  guère, 
néanmoins,  à  l'époque  franque,  qu'aux  complices  d'actes  magiques 
et  de  pratiques  de  sorcellerie  qu'on  inflige  la  même  peine  qu'à  l'au- 
teur principal,  tant  ils  sont  redoutés.  Les  complices  par  conseil  ne 
furent  punis  tout  d'abord  que  clans  certains  cas  particuliers  (par 
exemple  au  cas  de  meurtre  commis  moyennant  un  prix)  (3).  Chose 
assez  difficile  à  expliquer,  tandis  que  l'ancien  droit  laisse  impunis 
les  complices,  il  frappe  avec  une  extrême  rigueur  les  fauteurs  du 
crime  ;  le  coupable  étant  sous  le  coup  de  la  vengeance,  qui  se  met 
entre  lui  et  le  vengeur,  s'expose  à  être  traité  comme  lui  [qui  illum 
suscipit  similis  est  illi)  (4).  //  est  larron  qui  larron  emble.  dira-t-on 
plus  tard. 
5.  —  Responsabilité  à  raison  du  fait  dautrui.  Dommages 

sur  chaque  coauteur,  passa  au  droit  privé  et  à  la  matière  des  compositions.   ^ 
Rib.,   18  (lire   :  restiluanl ,  car  le  capitale  ne  doit  pas  être  restitué  plusieurs 
fois).  L.  Henrici  I,  59,  25;  49,  7. 

(1)  Cf.  détails  dans  Brunner,  §  128.  Conlubernium  (Végéce,  de  re  mil.,  2,  8), 
Truslis  (ci-dessus,  p.  538):  Sa/.,  13.  14,  105.  Rib.,  34,  64.  A/am.,  34.  Bai.,  2,  3; 
4,  23.  Alfr.,'!9.  Ina,  13.  Thuring.,  57.  Rolh.,  19.  379. 

(2)  Sa/..  71.  Cap.  873,  7.  Bai.,  4,  25.  Pact.  Alam.,  3,  24.  Alf.,  19.  Aethelb.,  17^ 
20.  Rolh.,  201.  —  Cf.  Loysel,  794.  Jost.,  p.  307.  Beaum.,  31  ,  7  et  suiv.  ;  30,  92.    j 
Bout.,  I,  29;  II,  40.  " 

(3)  Fris.,  2.  Aethelr.,  8,  23.  L.  llenr.  /,  85,  3.  Sa/.,  28,  41;  11,  31,  1  (Her.)  ; 
57,  6  (emcnd).  Cf.  Rolh.,  202,  166.  LiuL,  63,  72.  —  Délits  d'un  esclave  sur  l'ordre 
du  maître  ou  d'un  tiers.  Sa/.,  10,  2.  Wis.,  7,  2,  0.  Bai.,  9,  6.  Sax.,  18,  50. 
Rolh.,  322. 

(4)  Assimilation  à  Tauteur  principal,  en  cas  de  mise  hors  la  loi.  Anglo-Sax, 
Edmund,  II,  1,  2;  Aethelr.,  I,  4,  2  :  III,  13.  Les  lois  franques  édictent  simple- 
ment une  composition.  SaL,  55,  56,  70,  106.  Rib.,  87.  Capit.  (éd.  B.),  I,  148,  156^ 
70.  Cependant  elles  prononcent  aussi  parfois  la  même  peine.  Sa/.,  32.  Dec. 
Child.,  7.  Capit.,  I,  171.  —  Cas  de  vol.  Rib.,  73,  78.  Cham.,  30.  Rolh.,  200,  266. 
Burg.,  71.  Bai.,  9,  15  et  suiv.  Wis.,  7,  2,  7.  —  Loysel,  806. 
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causés  par  les  animaux  ou  les  choses  inanimées  ,1).  —  Dans 
les  idées  anciennes  la  responsabilité  du  délit  remonte  à  tous  ceux 
dans  la  dépendance  desquels  se  trouve  l'auteur  :  ainsi ,  la  centaine, 
la  communauté  sont  responsables  des  faits  de  leurs  membres,  le 
propriétaire  d'un  domaine  est  responsable  de  ceux  qui  l'habitent,  le 
chef  de  famille  de  ses  enfants,  de  sa  femme,  de  ses  esclaves,  et  d'une 
manière  générale  des  gens  de  sa  maison  (2);  le  maître  répond  de 
ses  animaux  ou  même  des  choses  inanimées  qui  lui  appartien- 
nent (3).  Mais  c'est  là  une  responsabilité  sui  generis,  semblable  à 
celle  d'un  Etat  à  raison  des  actes  qu'entreprendrait  un  de  ses  mem- 
bres contre  un  autre  Etat.  Il  suffît,  pour  s'en  décharger,  de  livrer  le 
coupable  à  la  victime  du  délit  ou  à  ses  parents,  parce  qu'ils  pourront 
alors  tirer  de  lui  la  vengeance  qu'ils  réclament  (4)  ;  ainsi,  en  cas  do 
de  meurtre,  cà  l'époque  païenne,  on  sacrifiera  le  meurtrier  aux  mâ- 
nes de  la  victime  et  le  même  traitement  sera  infligé  à  l'animal  qui 
a  tué  un  homme,  à  l'objet,  lance,  épée  ou  autre,  qui  Ta  frappé.  Si 
on  se  refuse  à  faire  l'abandon  noxal ,  on  se  place  dans  la  siluatiou 
du  fauteur  d'un  délit,  on  met  obstacle  à  l'exercice  de  la  vengeance 
et  on  s'y  expose  soi-même  (5);  l'unique  moyen  de  l'éviter  est  de 
payer  la  composition  comme  si  on  était  l'auteur  de  l'acte  (6),  alors 


(1)  Ci-dessus,  p.  5^G.  Lescur,  MllI ,  1888,  57G.  Oscnbrûggcn,  Sludien,  18G8, 
p.  139.  Gicrke ,  lliimor  ira  deutsch.  liecht ,  p.  45.  Arnira,  Zweck  und  Mittel, 
p.  5G  ;  Thierstrafen  u.  Thierprocesse  (Inst.  f.  uslerr.  Geschichlsforsch.^  XII, 
545;  bibl.,  p.  547).  Stobbe,  U  -01  et  '20'?.  Unlersuch.  de  Gierke,  t.  î  ,  Jastrow 
(Délits  d'esclaves);  t.  18,  A.  B.  Schmidt,  p.  41  et  suiv.:  t.  19,  Hammcr,  p.  79; 
t.  51,  Hoffmann.  Hermann,  Noch  ein  Worl  iiber  milhio ,  1890.  Pollock  et  M., 
II,  bll.  Ci-dessus,  p.  582,  593.  Fertile,  g  189. 

(2)  Les  gens  de  la  maison  n'eurent  pas  toujours  de  biens  propres;  ancien- 
nement, tout  ce  qu'ils  acquéraient  appartenait  à  la  famille  ;  aussi  se  trouvaient- 
ils  dans  l'impossibilité  de  fournir  eux-mêmes  une  indemnité  pour  les  dom- 
mages qu'ils  causaient.  La  responsabilité  du  èlicf  ilc  famille  a  eu  un  point 
d'appui  dans  cotte  considération  pratique.  On  n'admit  pas  qu'il  put  se  justifier 
en  établiss.int  qu'il  n'y  avait  pas  de  faute  à  lui  reprocher.  Cf.  ex.  dans  Iluber, 
IV,  p.  495,  807.  P.  de  la  Janôs,  II.  400. 

(3)  Cf.  responsabilité  du  maître  (jui  emploie  un  ouvrier  lorsque  celui-ci  perd 
la  vie  à  son  service.  A'o/h.,  144  et  suiv.,  152.  L.  Iletirici  /,  \){\  11.  Wasscrschl., 
Bûssord)i.,  p.  549. 

(4)  D.ij.,  8,  9.  Rolh.,  142.  Sa.v.,  18,  53.  Ina.  74.  Rrnj/.,  20.  etc.  Wis..  G,  5, 
10  et  suiv.  Inlcrdiclion  de  l'abandon  unilatéral.  Cap.  >03,  c.  b  (I,  117).  Sa/.,  35, 
5.  Ed.  Chilp.,  5.  Grimm,  RA,  G64. 

(5)  Fribourg,  dans  VUechtland,  éd.  Lelir,  c.  3(')  :  Si  quis  vicino  suo  per  suuin 
animal  aul  per  familiuin  suiim  nocuerit ,  et  ipse  scuUeto  comiueshis  fiieri(, 
amt  ipsc  respondeat  pro  ei.s,  aul  eos  relin<iuul  (a.  1249).  A  propos  do  la  rt"i,lo 
no.va  caput  seqitHnr,  cf.  lUh.,  70,  1. 

(G)  Fris.,  1,  22;  9.  17.  Roth.,  249,  25i,  371.  Kxp.  s.  Roth.,  25G.  7/iur.,  bO  : 
omne  damnum  quod  servus  feccrit  dominus  emendet.  Limit.if i.>n  do  î.»  r«»s- 
ponsabilité  du  maître.  Grim,,  3,  Capit  803,  13  (I,  143). 
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qu'on  n'y  a  pourtant  pris  aucune  part.  L'abandon  noxal(l)  est  donc 
l'obligation  primordiale  du  maître  d'un  esclave  qui  a  commis  un 
délit,  du  propriétaire  d'un  animal  ou  d'une  chose  inanimée  qui  ont 
causé  un  dommage.  En  supposant  qu'il  n'y  procède  pas,  on  se  de- 
manda s'il  n'était  pas  excessif  de  traiter  le  maître  comme  le  véritable 
auteur  du  délit;  tout  au  plus  pouvait-on  voir  là  quelque  chose  d'ana- 
logue à  un  délit  commis  pai*  imprudence.  Aussi  admet- on  qu'il 
n'encourt  pas  la  [aida  et  qu'il  est  toujours  autoi'isé  à  payer  une 
composition  i)écuniaire  (2);  tantôt  on  exige  de  lui  la  composition 
ordinaire,  tantôt  une  pai't  de  celle-ci  (1/2,  2/3)  (3).  On  finit  même 
par  infliger  le  plus  souvent  des  peines  corporelles  (le  fouet,  les  ver- 
ges) aux  esclaves  à  raison  de  leurs  délits.  Pour  les  animaux  ou  les 
objets  inanimés,  la  vengeance  fut  pratiquée  aux  époques  primitives, 
d'abord,  parce  que  celui  qui  se  vengeait  obéissait  à  une  impulsion 
irréfléchie  et  ne  se  demandait  pas  si  celui  qu'il  frappait  était  respon- 
sable, pas  plus  qu'un  enfant  ne  se  demande,  en  cassant  la  branche 
qu'il  a  heurtée,  si  elle  méi'ite  ou  non  d'être  punie;  des  idées  reli- 
gieuses ne  tardent  pas  à  se  mêler  à  cette  procédure  instinctive;  on 
sacrifie  l'animal  qui  a  tué,  on  consacre  l'objet  qui  a  donné  la  mort. 
Les  peines  publiques  contre  les  animaux,  qui  se  sont  conservées 
très  tard  dans  uotre  ancien  droit,  n'ont  pas  d'autre  origine;  et  les 
souvenirs  bibliques  d'où  on  les  fait  souvent  dériver,  n'ont  eu  qu'à 
contribuer  à  leur  maintien.  Beaumanoir  mentionne,  en  le  blâmant, 
l'usage  de  mettre  à  mort  des  animaux,  69,  6  :  se  une  truie  tue  un 
enfant,  ils  (seigneurs  justiciers)  la  pendent  ou  traînent...  mes  c'est 
nient  a  fere,  car  bestes  mues  n'ont  pas  entendement  qu'est  biens  ne  qu'est 
maus ,  et  pour  ce  est-ce  justice  perdue  (4).  Ce  raisonnement  n'eut  pas 
grand  efl'et  sur  les  juges  de  son  temps;  au  quatorzième,  au  quin- 
zième siècle,  il  n'est  pas  rare  de  les  voir  brûler  ou  pendre  en  effigie 
ces  criminels  d'un  genre  toutparticulier(5).  En  Angleteri-e,  on  admet- 


Il)  Girard,  iV/ÎH,  1887,  18S8;  Marx,  de  dr,  r.,  p.  671.  Esmoin ,  Ibid.,  1900. 
Kovalewsky,  p.  303. 

(2)  Rolli.,  326  :  cessanle  faidn  ..  quia  mula  res  fecit.  non  hominis  sludiiim. 
Rib.,  46.  Sachsensp.,  II,  40,  3.  Par  conséquent,  pas  de  fredus  :  Vieh  verbricht 
hein  Gewelle.  Sal.,  36. 

(3)  Roth.,  142.  249.  Liut.,  21.  Bai.,  8,  2.  Fris.,  1,  13. 

(4)  Bcaum.,  09,  6.  Et.  de  saint  Louis,  I,  125  (éd.  V.,  p.  233).  Bout.,  I,  38. 
Tanon,  Reg.  crim.  de  Sainl-Martin-des-Champs,  p.  554.  Michclet,  Orig.,  p.  354. 
Kovalewsky,  p.  302.  —  Deodand  {denlur  pro  Deo),  cf.  Bracton  ,  f.  122.  Flota, 
p.  37.  Pollock  et  M.,  II,  471  (bibl.). 

(5)  Genèse,  IX,  5.  Exode,  XXI,  28-32.  Lois  de  Platon,  12,  936.  Démosth.,  in 
Aristoc,  18.  Ayrault,  Ordre  judic,  1.  IV.  Sorel,  Procès  c.  les  animaux  en 
Picardie,  1877.  Menabrea,  Jug.  rendus  c.  les  animaux,  1846.  Berriat-Saint-Prix, 
Rech.  s.  les  procès  faits  aux  animaux  (faits  de  1120  à  1741).  Du  Boys,  op.  cit. y 
V,  56.  Glasson,  VI,  650.  Cf.  surtout  Amira,  op.  cit.  Ci-dessus,  p.  136.  Addosio, 
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ait  encore, en  théorie,  en  I8i6,  que  tout  animal  ou  toute  chose  ina- 
limée  qui  causait  la  mort  d'un  homme  devait  être  consacre  à  de  pieux 
isages  afin  d'apaiser  la  colère  de  Dieu  (dcodani).  —  Mais,  en  général, 
:es  vieux  usages  disparurent;  le  maître  d'un  animal  (1)  ou  d'un  objet 
nanimé(2)  qui  causait  un  dommage  (chute  d'une  maison,  etc.,)  fut 
enu  à  une  réparation  pécuniaire  sans  pouvoir  s'y  soustraire  par 
'abandon  (3). 

6.  —  l.a  composition  pécuniaire  (4)  ne  fut  à  l'origine  que  le 
•achat  de  la  vengeance,  la  rançon  du  coupable,  le  prix  de  la  paix  que 
a  victime  et  sa  famille  accoi-daient  à  l'auteur  du  délit  et  à  ses  pa- 
tents (5).  Elle  dut  comprendre,  dès  lors,  deux  éléments  :  des  dom- 
nages-intéréts  et  une  peine,  car  il  est  bien  difficile  que  l'on  se  soit 
:ontenté  d'une  simple  indemnité  représentant  exactement  le  dom- 
[Tiage  causé:  dans  bien  dos  cas.  d'ailleurs,  l'appréciation  du  dom- 
mage n'est  pas  aisée  (6).  Lorsque  la  composition  fut  tarifée  par 
l'usage  et  devint  obligatoire,  elle  ne  changea  point  de  nature.  Il 
irrive  cependant  quelquefois  que  Va  pœna  et  les  dommages-intérêts 
se  distinguent;  ainsi,  en  droit  franc,  le  voleur  est  tenu  d'une  com- 
position purement  pénale  indépendamment  du  capilale,  c'est-à-dire 


Destie  delinquenti,  189"2.  D'Arbois  de  Jubainvillc,  Rqli..  V,  Î75  (Excommuni- 
cations d'animaux).  —  Add.  Esmein,  MUI,  l'JOO,  ôiab.  noxal). 

(l)  Cf.  le  proverbe  allemand  :  Kein  Vieil  vcrhussl  Gexçctte,  ccst-à-diro  qu'il 
n'y  a  pas  à  payer  damcnde  pour  le  dommage  causé  par  un  animal  ;  il  suffit  au 
propriétaire  de  donner  une  indemnité  à  la  victime.  Le  mot  Gewetle  ou  W'edde 
vise  le  gage  que  l'inculpé  devait  fournir  au  juge  pour  le  cas  où  il  serait  con- 
damné. Pactus  Alam.,  3,  IG  (chien  suspendu  à  la  porte).  Sur  les  dommages 
causés  aux  champs  par  les  animaux  et  la  pignoralio,  ci-aprés,  Exécution. 

{'l)  Sax.,  bSifossa,  laqueus).  Tlniv..  CI.  Rib.,  70.  L.  Henrici  /,  87.  2.  Alfr  ,  19. 

(3)  Ane.  Coul.  d'Anjou,  t.  II,  p.  163.  L.  d.  droiz,  n"  119,  2?8.  (ilasson,  VI, 
C53.  —  Cf.  Ferriùro,  V  Dommage.  Argon,  3.  39.  Potliier,  Oblirj.,  \1\.  Code  civ., 
138Î  et  suiv.  Josserand,  lîespons.  des  choses  inanimées,  1891.  R.  crit.,  20.  182. 

(4)  Ci-dessus,  p.  5(35.  Fuslel  de  Coulangcs,  Rerfierches,  p.  4('>0  ;  .Voi/u.  Rech., 
p.  361.  Brunner,  g  136;  Duoderimal  u.  Decimalsustem  [Detl.  SD,  1889). 
A.-U.  Schmidt,  Vnleis.  do  Gierke.  t.  IS,  1885.  Callier.  p.  CiT.  Kovnicwsky, 
p.  357.  ZRG,  III,  W.  Pcrtilo.  j|  177,  178.  ZS^s.  (;.-\,  1897,  191. 

(5)  Si  donc  la  vengeance  s'exerçait,  il  n'y  avait  pas  liou  à  composition.  Cf.  les 
vieux  proverbes  :  par  la  mort  on  sacquitte  (uv//«/)  envers  le  juge  cl  on  in- 
demnise {hûssel)  le  plaignant;  pour  crime,  on  no  peut  tenir  le  corps  et  les 
biens.  Loysol,  801.  Chaiscmartin,  p.  495. 

(6)  On  tenait  compte  du  dommage  causé  .  par  exemple  lo  doigt  qui  lance  la 
flèche,  l'œil  uni(}UO  du  borgne  ,  la  main  du  joueur  do  harpo  ont  un  taux  supé- 
rieur. La  condition  sociale  do  la  victime  du  délit  est  un  autre  clément  qui 
entre  en   ligne   de   compte.    Souvent   la   composition    est  si   élevée,  qu'il   est 

idifficilo  à  beaucoup  do  la  payer  Roth.^  7i  Uaux  plus  oloVô  qu'autrefois,  dans 
It  but  de  réprimer  la  faida).  L'indemnité  substituée  au  talion  d'après  la  loi 
Mosaïque,  comprend  divers  chefs  :  dommage,  douleur,  frais  d«  médecin, 
empêchement  au  travail,  honto. 
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de  la  restitution  de  la  chose  volée  ou  de  sa  valeur,  et  de  la  dilatura 
OU  ivircUra,  c'est-à-dire  des  intérêts  moratoires.  Le  frcdus  et  la  com- 
position proprement  dite  ne  correspondent  que  dans  une  certaine 
mesure  à  In, pœna  et  à  la  res  du  di'oit  romain;  la  distinction  est  déjà 
faite  dans  Tacite,  Germ.,  12.:  pars  multae  régi  vel  civitati,  pars  ipsi 
qui  vindicatur  vel  propinquis  ejiis  exsolvitur  (1). 

7.  —  Solidarité  familiale  (2).  —  Le  délit  mettait  en  jeu  la  soli- 
darité familiale;  les  parents  de  la  victime  aidaient  celle-ci  à  tirer 
vengeance  du  coupable  ou  agissaient  seuls  au  besoin  ;  à  l'inverse,  la 
vengeance  s'exerçait  d'une  manière  légitime  non  seulement  contre  le 
coupable, mais  contre  ses  parents  ;  les  deux  familles  étaient  en  état  de 
guerre.  Suscipere  tam  inimicitias  seii  patris  seu  propinqui  quam  amici- 
lias  necesse  est,  dit  Tacite,  12.  Il  était  logique,  dès  lors,  d'attribuer 
aux  parents  de  la  victime  une  part  de  la  composition ,  au  moins  du 
wergeld  (recipit  satisfaclionem  universel  domus.  ib.),  et,  de  leur  côté, 
les  parents  du  faidit  eurent  à  leur  charge  une  part  de  la  somme  à 
payer  (3).  S'ils  trouvaient  cette  responsabilité  trop  lourde,  il  leur 
était  indispensable  de  rompre  le  lion  de  la  parenté^  ce  qui  se  faisait 
par  des  cérémonies  symboliques  comme  celles  que  décrit  la  loi  Sali- 
que  au  titre  60,  De  eo  qui  se  de  parentilla  tollere  vult  (4),  en  brisant 
au-dessus  de  la  tête  quatre  baguettes  d'aune  en  plein  mallus  et  en 
déclarant  qu'il  n'y  aura  désormais  rien  de  commun  entre  eux,  ni 
hereditas,  ni  serment  (5).  De  son  côté,  la  famille  avait,  sans  doute, 

(1)  Fredus  a  donné  en  français  le  mot  frais  en  usage  dans  le  langage  judi- 
ciaire, par  exemple  frais  et  dépens.  Cf.  bannus  (à  l'Etat).  Ci-dessus,  p.  566. 

(2)  Ci-dessus,  p.  91.  Brunner,  Sippe,,und  Wergeld  ^ZSS,  GA  ,  XVI,  1).  Sal- 
violi,  Responsab.  d.  famiglia  {Riv.  d.  se,  giurid.).  Kovalewsky,  p.  277  et  suiv. 
Ragueau,  v°  Finporl.  Ci-dessus,  p.,289_i  Fertile,  §  189  (textes). 

(3)  La  loi  des  Thuringiens  montre  qu'il, y  avait  corrélation  entre  le  droit  au 
wergeld  et  l'obligation  de  contribuer  au  payement  de  cette  sorte  de  composi- 
tion :  Ad  quemcumque  hereditas  lerrae  peroenerit ,  ad  illum  veslis  bellica  et 
ullio  proximi  el'soluiio  leudis  .debel  perlinere.  Cf.  Uai.,  8/20.  Sax,,  2,  6.  SaL, 
62.  Hib.,  12,  67.  Roih.,  2,  Sur  le  célèbre  titre  de  la  loi  Salique,  58,  de  chrene- 
cryida,  cf.  ci-dessus,  p.  91.  Geffoken ,  h.  t.  Abolition  de  la  chrenecruda  pgir  le 
Dec.  Childeb.,  5.  —  Voy.piim,  II,  428,  a.  1278.  Chais-cmartin  ,  p.  ,480.  Cattier, 
p.  183.  ,,  ... 

(4)  L.  lienrici  I,  88,  13.     ..  .  .  • 

(5)  On  a  rendu  compte  d.c. cette  formalité  de  diverses  façons.  Ainsi- d'après 
Thévcnin,  NRll,  1880,  88,  en  brisant  trois  bâtons,  on  détruisait ,  lune  après 
l'autre,  la  trijple  cornmunautq  de  serment,  d'^iérédité,  d'intérêts,  établie  parle 
parentage.  M^is  tous,  les  mss.  do  la  L.  Salique ,  sauf  un,  parlent  de  quatre 
bâtons  et  non  de  trois,  et  le.  nombre  quatre  est  en  japport  aycc  les  4  angnli 
du.  mallus  où  on  doit  jeter  les  débris  du  fuslis.  Briser  qug.trc,bjitons  et  Igsi" 
jeter  chacun  d'un  côté,  c'est  reno«G«r  à  la  paren/tç  .d'une  façoii  a,b5olue ,  dans 
tous  ies  sens.  Cf.  surtout  Molier,  ZSS.  GA^  1960,-2S.  On  trouvera  dans  ce,t 
article  les  principaux,  cas  d'applicatj.^  0,0  la  rupture  du  bâton.  En  cas  de  mis^ 
hors  la  loi  et  de  condamnation  à  mort,  cet  usage;  sy.wibplise  la  r.upture  de  tout, 
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le  droit  de  renier  ceux  de  ses  membres  qui  étaient  par  trop  com- 
promettants (1).  —  Avec  la  désagrégation  de  la  famille  primitive  et 
l'extension  du  rôle  de  l'Etat,  la  responsabilité  des  délits  devint  indi- 
viduelle(2)  :  tousdélits  sont  personnels  et  en  crime  n'a  point  de  f/arant  ; 
on  dit  aussi  :  de  l'homme  mort,  le  plait  est  mort  (Loysel ,  7'.»7)  (3).  De 
juridique  qu'elle  était,  la  solidarité  de  la  famille  se  réduisit  donc 
tout  au  plus  à  une  flétrissure  morale  (\). 

8.  —  Dommages-intérêts  (5).  —  Peu  à  peu  la  plupart  des  délits 
donnèrent  lieu  cà  des  peines  afîliclives  ou  infamantes  infligées  par 
l'Etat.  Mais  telle  était  la  force  de>^  vieux  usages  que  Ton  appliqua 
même  aux  peines  publiques  le  rachat  pécuniaire  employé  pour  les 
peines  privées;  Loysel  a  pu  dire  encore.  836  :  //  Ji'est  pas  fouetté 
qui  veut,  car  qui  peut  payer  en  argent  ne  paie  en  son  corps  (G).  D'un 

lien  de  droit,  de  toute  communauté  juridique.  De  même  en  cas  de  dégradation 
d'un  ecclésiastique.  A  la  mort  du  roi ,  rupture  du  bâton  par  certains  officiers 
de  la  maison  (rompre  le  bâton  de  la  maison,  rompre  la  maison,  c'est-à-dire 
congédier  les  gens).  Rompre  la  paille  avec  quelqu'un  veut  dire  se  dégager  du 
lien  féodal  et  même  de  tout  lieu  contractuel,  Molière,  Dépit  amoureux ,  4,  4, 
fait  dire  par  Gros-René  à  Marinette  : 

Pour  couper  tout  chemin  à  nous  rapatrier, 
U  faut  rompre  la  paille  ;  une  paille  rompue 
Rend,  entre  gens  d'honneur,  une  affaire  conclue. 
...Romps,  voilà  le  moyen  de  ne  scn  plu?  dédire. 

De  là  vient  l'expression  :  rompre  avec  quelqu'un  pour  dire  :  cesser  toute 
liaison  avec  lui.  Dans  l'investiture  féodale,  on  rompt  quelquefois  le  bâton  ou 
le  couteau.  Cf.  Isidore,  Orig.^  5,  '24  :  Veleres  enim  quando  sibi  aliquid  pro~ 
mittebarit,  slipulam  lenenles  frangebaul,  duam  ilerum  jungentes,  sponsiones 
suas  agnoscebant. 

(1)  Fourjur  en  Hainaut.  Ci-dessus,  j).  1005.  Kovalewskv,  p.  311  :  le  chef  de 
clan  bannit  quiconque  trouble  la  pai.x  intérieure;  de  là  la  formation  il'une 
classe  d'hommes  sans  famille  {Abrehs).  Ragueau,  v°  Forjurer. 

{1)  Dec.  Childeb.  II,  c.  5.  Rolh.,  To.  Exode,  XX,  5  :  Deus  visitay}s  iniquitateé 
patrum  in  filios ,  in  tertiam  el  quarlam  gcnemlionem.  Greg.  Tur.,  VII,  21, 
Deutéron.,  XXIV,  Ifi  :  non  occidanlur  paires  pro  (iliis,  nrc  fllii  prv  palribus. 

(3)  Exception  pour  les  crimes  les  plus  graves,  comme  celui  de  lésc-majcsté  ; 
la  sentence  était  prononcée  et  exécutée  même  sur  le  cadavre.  Cf.  .\yrault 
Ordre  judic,  liv.  IV.  D'une  manière  plus  générale,  la  privation  de  sépulture, 
la  nullité  du  testament  et  quelques  autres  peines  n'avaient  effet  qu'après  la 
mort.  Au  contraire,  les  instances  civiles  continuaient  après  la  mort  des  parties, 
au  moins  depuis  lOrd.  de  1539.  Fertile,  g  17<),  Urégeault,  .VH//,  III.  (îj'j. 

(4)  En  .\llemagne,  jusqu'en  1732,  les  corporations  de  métiers  rdfusaient  d'ad- 
mettre les  enfants  do  ceux  qui  avaient  subi  une  con<lamnation  infamante. 
Marnier,  Elabl.  de  Sorm.,  p.  44.  .Aprfs  l'attpntnt  de  nnniion«î.  il  fut  cujuint  à 
ses  parents  de  changer  île  nom. 

(5)  Cf.  ci-dessus,  p.   I35K.  Du  Cangi-,  v     innindin,  tininn.i.  ileusier,  I.  oJ. 
(G)  JEx,  dans  Brunner,  II,  599,  G!()  (>n.»nnm  perdal  aut  redimal).  Encore  du 

temps  de  saint  Louis,  il  n'est  pas  rare  (jue  la  procédure  à  roccasion  d'un  déht 
se  termine  par  un  accord  entre  les  parties;  la  transaction  est  raiitiéo  par  les 
otficiers  du  roi.  Vie  de  saint  Louis  par  le  confesseur  do  la  reine  Marg.,  c.  1^. 
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aulre  côté ,  la  poursuite  lendant  à  la  répression  publique ,  infligée 
par  l'Etat,  fut  longtemps  abandonnée  à  l'initiative  privée  (I);  accu- 
ser est  un  droit  et  un  devoir  pour  le  plus  proche  parent  (2);  sans 
accusation,  pas  de  jugement  et  pas  de  peine,  comme  si  l'Etat  ne  fai- 
sait que  se  char.i^er  d'assister  l'individu  et  d'exécuter  la  vengeance 
que  celui-ci  était  trop  faible  |)Our  réaliser,  à  lui  seul  ou  même  avec 
l'aide  de  sa  parenté;  c'est  \k  le  trait  saillant  du  système  dit  de  la 
pi-océdure  accusatoire.  En  môme  temps,  la  victime  du  délit  eut  le 
droit  d'exiger  la  réparation  du  préjudice  qui  lui  avait  été  causé;  au 
lieu  d'une  somme  fixe  comme  la  composition,  elle  reçut  une  indem- 
nité en  rapport  avec  le  dommage  subi;  la  créance  ex  delicto  qui  lui 
appartint  dans  ce  but  se  distingua  du  droit  de  punir  que  se  réser- 
vait la.  société  en  interdisant  les  voies  de  fait.  Aussi  lit-on  dans 
Loysel,  832  :  Messire  Pierre  de  Fontaines  (3)  écrit  que  les  actions  pé- 
nales n'ont  point  de  lieu;  et  qu'on  fait  rendre  les  choses  sans  plus,  avec 
l'amende  au  seigneur.  Qui  est  ce  qu'on  dit  .:  A  tout  méfait  néchet 
qiiamende. 

9.  —  La  mise  hors  la  loi  et  ses  démembrements  (4).  —  Les 
délits  contre  l'Etat  n'étaient  frapi)és,dans  l'ancien  droit  germanique, 
que  d'une  seule  peine,  la  mise  hors  la  loi  portant  à  la  fois  sur  le 
corps  et  les  biens  (5).  Chacun  devait  courir  sus  au  coupable  consi- 
déré comme  un  ennemi  public,  comme  une  bête  sauvage;  il  n'échap- 
pait à  la  mort  qu'en  errant  dans  les  bois  ou  en  s'enfuyant  à 
l'étranger  (6).    Sa  maison  était  brûlée,  ses  terres  ravagées  ou  con- 

Loysel ,  360,  795  :  Il  ne  se  donne  plus  trêve  ni  paix  entre  les  sujets  du  roi, 
mais  on  les  met  en  asseurance  et  sauvegarde. 

(1)  Chaisemartin,  p.  508  :  lo  cri  est  le  commencement  de  la  plainte.  Ci-contre, 
1244.  120-2. 

(2)  Le  tair  chez  les  Arabes,  le  goel  chez  les  Hébreux.  Kovalewsky,  p.  240.   m 

(3)  P.  de  Font.,  15,  52.  Cf.  Beaum.,  30  et  suiv.,  69.  Jost.,  p.  275  et  suiv.  Bout., 
I,  28,  29,  35.  Gr.  C.  Norm.,  67.  Cf.  Angleterre,  Pollock  et  M.,  II,  457,  510 
{Irespass  =  transgressio ,  mais  c'est  une  Iransgressio  qui  ne  va  pas  jusqu'à  la 
félonie).  L'action  of  Irespass,  à  l'origine,  a  pour  base  un  dommage  causé  au 
plaignant  dans  son  corps,  ses  biens  ou  sa  terre  par  force  et  armes  et  contre  la 
paix  du  roi. 

(4)  Ci-dessus,  p.  481.  Schmid,  Ges.  d.  Angels,  v"  Ullagalus.  Houard  ,  Lots 
anglo-norm.,  id.  Littleton,  I,  500,  etc.  —  En  droit  allemand,  mise  hors  la  loi 
^  Friedlosigheit,  Acht^  c'est-à-dire  persecutio.  Michelet,  Orig.,  p.  398.  Sa/.,  55. 
Sax  ,  28.  Rib.,  85.  Ed.  Chilp.,  9.  Capit.  I,  424,  509.  Cattier,  p.  59  (XIV»  s.).  Zal- 
linger,  Verf.  g.  landschœdl.  Leule,  1899.  Amira,  OR,  I,  §  18;  II.  §  11. 

(5)  Cf.,  dans  lo  moyen  àgo  allemand,  la  mise  au  ban  do  l'Empire. 

(6)  Si  la  peine  de  mort  ne  fut  point  tout  d'abord  un  acte  religieux,  elle  le  i 
devint.  L.  Fris,  t.  12  (peine  du  sacrilège).  Aussi  se  bornait-on  parfois  à  exposer 
le  coupable  à  la  mort,  en  laissant  aux  dieux  le  soin  de  se  prononcer  sur  son 
sort  ;  il  était  abandonné  sur  la  mer,  dans  une  barque  sans  rames  et  sans  gou- 
vernail (Grimm,  RA,  701);  on  le  pendait,  mais  de  façon  à  ce  que  la  mort  ne 
se  produisit  pas  immédiatement  (cf.  expression  :  pendu  jusqu'à  ce  que  mort 
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fisqiiéos  (1) ,  snivanL  l'époque  où  ou  se  place,  ravagées,  du  temps 
où  le  sol  se  pai-tagoait  tous  les  .uis  ;  coiifisquces,  loi'Siiue  se  dégagea 
la  propriété  individuelle.  En  cas  de  flagrant  délit,  la  mise  hors  la 
loi  était  encourue  de  plein  di'oit;  si  le  malfaiteur  n'était  [las  pi-is  sur 
le  f.iit,  laice  élail  à  l'autorité  publique  (au  roi  franc,  sous  les  deux 
pi-emières  r.icesjde  la  proclamer(2).  — Cette  peine  teri-ihle  s'adoucit 
et  se  démembra,  donnant  naissance  pai-  voie  de  segmentation  à  une 
série  d'institutions  importantes.  —  KWq  s'adoucit  chez  les  Scandi- 
naves où  l'on  concéda  au  coupable  un  délai  pour  fuir  (3);  chez  les 
Fi-ancs  où  elle  dégénéra  en  une  mesure  provisoire,  la  foris  bannilio, 
prononcée  contre  le  contumax  qui  bien  souvent  ne  fait  défaut  que 
parce  qu'il  n'a  pas  la  conscience  nette  :  Qui  fuit  le  jugement  condamni' 
se  rend.  A  divers  égards,  la  condition  du  forbanni  ou  forban  ressem- 
ble à  celle  de  Y  outlaw;  à  d'autres,  elle  en  diffère  beaucoup;  chacun 
peut  se  saisir  de  lui  afin  de  le  traduire  devant  les  juges  ;  il  est  interdit 
de  le  loger,  de  lui  donner  des  aliments  (4);  il  est  provisoirement 


s'ensuive).  Sa/.,  68.  Capit.  808,  2  (I,  139).  Celui  que  le  bourreau  a  manqué  doit 
être  gracié,  car  les  dieux  n'ont  pas  accepté  le  sacrifice;  «  on  ne  pond  personne 
deux  fois,  u  Chaiseniartin,  p.  '204.  Au  contraire,  qui  ne  connaît  les  vertus  de  lu 
corde  du  pendu,  de  la  main  de  gloire,  main  de  pendu  salée  et  séchée,  corrupt. 
mandragore.  (Josquin,  Coules  popul.  de  Lorr.,  I,  184.  G.  de  Nerval,  La  ynuin 
enchantée.  AC  Bord.,  40)?  Lo  corps  du  suicide  ou  tic  celui  qui  était  mort  de 
mort  naturelle  n'avait  aucune  propriété  de  ce  genre.  Le  refus  d'une  sépulture 
honorable  se  rattache  encore  au.v  idées  païennes  (ci-aprés,  Execution).  Le  plus 
ancien  bouneau  fut  le  prêtre  païen  ;  aucun  iléshonncur  n'était  attaché  à  cette 
Fonction.  Peut-être  faut-il  expliquer  (lar  là  le  proverbe  :  «  Ce  que  le  bourreau 
peut  atteindre  est  à  lui.  »  Chaiseniartin,  p.  20i.  D'ailleurs,  la  mort  pouvait  être 
inlligéc  par  la  communauté  (p.  ex.  lapidation;  en  Norwége,  après  avoir  ra«é, 
enduit  de  poix  et  couvert  de  plumes  la  tête  du  coupable  qui  fuyait  sous  une 
grêle  de  pierres)  ou  par  la  parenté  (Sa/.,  70.  Grimm.  RA,  i'ûi).  Brunncr,  g  114. 
Claeys,  Le  bourre.TU  deGand,  1801  ;  l'agart  d'Ilermansart, —  de  Sainl-Omcr,  1692. 

(1)  Larsin  ot  abattis,  à  l'époque  féodale,  sont  une  survivance  île  la  pénalité 
ancienne;  on  détruit  par  le  feu,  ou  on  démolit  la  maison  du  coupable.  O/j'm, 
t,  538,  etc.  Viollet,  l\l.  t/*^  saint  Louis,  II,  30;  111,  p.  291  :  la  Convention  [)res- 
crit  la  démolition  de  la  maison  <lu  girondin  Buzut ,  la  Cotiimune  colle  de 
M.  Thicrs.  Ce  sont  là  des  cas  remarquables  de  retour  instinctif  à  la  barbarie, 
H  ils  sulïiraifMit,  s'il  n'y  en  avait  pas  bien  d'autres  preuves,  pour  nous  montrer 
g[ue  nous  en  somcnes  moins  éloignés  (ju'on  n  a  l'habitude  de  lo  croire.  Pcrtile. 
I  180.  Cattier,  p.  83.  Honnecke,  Slrafi-erf.  (Flandre,  XII»,  XIII'  s.),  1880. 

(2;  E.xtra  sermunent  régis  ])onere.  La  mise  hors  la  loi  résultait  d'un  acte 
solennel  et  judiciaire  ;  les  solennitcs  d'usage  consistaient  tlans  l'extinclioii 
l'une  toiche,  dans  le  fait  de  mettre  en  morceaux  un  b;\ton,  etc  Hrunncr.  II. 
iOO  ^bibl.).  iîchrœder,  p.  77. 

(3)  Indua'ae  lH>ertalis.  Gragas,  I.  p.  83.  Saga  do  .Niai  ;//i.s/.  de  Giinnar). 
Sunesen,  132.  Sa/.,  55,  2.  stadlr.  de  Vienne,  a.  1221,  c.  I. 

(4)  La  forisl)nnnHio ,  prononcée  par  lo  comte  et  non  par  lo  roi,  comme  la 
nise  hors  la  loi,  emporte  lo  nie:i/)au,  interdictio  cibi.  Cap.  809,  c.  3;  8ul-13» 
:.  13(1,  148,  172);  Kiersy,  873,  c.    1.  A  l'époque  féodale,  lo  forbanni  perd  la 
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dépouillé  de  ses  biens;  mais  on  n'a  pas  le  droit  de  le  mettre  à  mort. 
Dès  la  fin  du  neuvième  siècle,  la  forbannilio  ne  s'applique  plus 
qu'à  la  contumace  en  matière  criminelle.  Et,  même  dans  ce  cas, 
on  finit  par  ne  plus  lui  faire  produire  l'effet  qu'elle  avait  autrefois 
témoin  la  maxime  de  Loysel,  871  :  Par  le  droit  ancien  de  la  France 
le  contumax  perdait  sa  cause.,  bonne  ou  mauvaise,  civile  ou  criminelle 
Aujourd'hui,  il  faut  justifier  sa  demande  (1).  —  De  la  mise  hors  la  loi 
se  sont  détachées,  pour  constituer  des  pénalités  spéciales,  avec  d'au- 
tant plus  de  facilité  que  le  droit  romain  fournissait  ici  des  précé- 
dents :  A°  la  mort  (2),  l'exil  sous  ses  diverses  formes  (3),  l'esclavage 
pénal  et  l'emprisonnement  (4);  B°  la  confiscation  des  biens,  missio 
in  hannum  régis,  avec  effet  définitif  seulement  si  on  laissait  passer 
l'an  et  jour  sans  faire  lever  le  ban  (5);  la  tenure  d'an  et  jour,  la 
saisie  immobilière;  certaines  formes  d'engagement  n'ont  pas  d'autre 
origine.  On  peut  encore  rapprocher  de  la  mise  hors  la  loi  la  mort 
civile  dont  il  sera  question  plus  loin  (6).  — Aux  idées  romaines  qui 

voix  et  répons  en  cour;  il  ne  peut  ni  ester  en  justice  ni  témoigner;  ses  biens 
sont  confisqués.  P.  de  Font.,  13,  6-22.  Jost,,  3,  6;  19,  37.  Beaum.,  34,  32;  30,  36; 
61,  23.  Olim,  I,  1016.  Et.  de  saint  Louis,  I,  28  (cf.  éd.  Viollet,  t.  I,  p.  47).  TAC, 
Norm.,  p.  98  (éd.  T.).  Marnier,  Etabl.  deNoryji.,  p.  123,  128,  182,  195.  Ragueau, 
h.  v".  —  Usage  de  bannir  sur  la  harl ,  c'est-à-dire  qu'on  pendra  celui  qui  sera 
pris  en  rupture  de  ban.  Beaum.,  61,  19.  Art.,  44,  2.  Cf.  Tardif,  Procéd.,  p.  149, 
156.  BC/i.,  2,  3,  99  (Jàmin).  —  L'outlawry ,  en  Angleterre,  devient  aussi  une 
procédure  contre  le  contumax.  Pollock  et  M.,  II,  457,  Fertile,  §  185. 

(1)  Chaisemartin,  p.  522;  cf.  p.  513  (sauf--conduit). 

(2)  Brunner,  g§  131,  132  et  suiv.  (bibl.  détaillée!.  D'Olivecrona,  La  peine  de 
mort,  1868.  Peine  de  mort  :  pendaison  {bargus,  furca  ,  patibulum)  pour  les 
hommes,  noyade  {necare)  surtout  pour  les  femmes  (XIII%  XIV*  s.,  enfouisse- 
ment pour  des  motifs  de  décence,  Tardif,  Procéd.,  p.  155),  lapidation,  décolla- 
tion, feu,  roue,  etc.  Brunner,  II,  COI.  Les  peines  corporelles  sont  atroces  et 
très  variées  :  detruncatio  ou  sematio ,  course  (Tacite,  Germ.,  19.  Liut.,  141. 
Wis.,  6,  2,  3.  Ci-dessus,  p.  1055),  verges  ou  fouet,  décalvation  (tantôt  la  tête 
est  rasée  de  façon  à  ce  que  le  coupable  ressemble  à  un  esclave ,  tantôt  il  est 
scalpé,  on  lui  arrache  les  cheveux  et  la  peau  de  la  tête),  marque  au  fer 
rouge,  etc.,  Desmazes,  Les  Pénalités  anciennes,  1861.  Rhist.,  I,  84.  Notez  que 
les  peines  varient  suivant  la  condition  des  personnes  (par  ex.  esclaves,  etc.). 
Fertile,  §  192,  181. 

(3)  L'exil  s'entend  de  l'expulsion  du  pays,  de  l'internement,  parfois  de  l'em- 
prisonnement même.  Il  s'y  ajoute  souvent  la  confiscation  des  biens.  Rib.,  69,  2. 
Capit.,  I,  186,  282,  318.  Rôle  des  forjugés  à  Metz,  treizième  siècle.  NRH,  1880, 
371.  Fertile,  §  184. 

(4)  Capit.,  754-5,  c.  1  :  mittatur  in  carcere  usque  ad  satisfactionem.  Fertile, 
I  183.  Glasson,  VI,  698  (la  prison  est  plutôt  un  moyen  de  contrainte  qu'une 
peine). 

(5)  Loysel,  839  :  Qui  confisque  le  corps  confisque  les  biens.  843.  Sur  la  con- 
fiscation des  fiefs,  cf.  Ass.  de  Jérus.,  I,  506  (bibl.).  F.  de  Font.,  p.  292  et  483. 
Marnier,  Et.  de  Norm.,  p.  77.  Fertile,  |  180. 

(6)  Sur  la  Rechtlosigheit  de  la  période  féodale,  cf.  Brunner,  II,  597,  et  ci-après, 
Personnes.  Fertile,  §§  185,  187.  • 
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prévalent  en  droit  pénal  et  en  particulier  à  Taiitorité  absolue  du 
prince  se  rattache  le  principe  encore  en  vigueur  au  dix-huitième 
siècle,  en  vertu  duquel  le  juge,  son  délégué,  peut  prononcer  des  pei- 
nes arbiti'aires  quand  les  ordonnances  sont  muettes  (1).  D'ailleurs, 
la  législation  franque  y  tendait  déjà  par  une  évolution  spontanée. 
L'autorité  du  roi  franc  en  matiîM'C  pénale  se  présente  avec  ce  carac- 
tère arbitraire;  manquer  au  devoir  de  fidélité  dont  on  est  tenu  envers 
lui,  expose  :  1"  à  la  mise  hors  la  loi  dans  les  cas  les  plus  graves; 
2"  au  bannissement  avec  confiscation  des  biens,  si  le  fait  a  moins 
d'importance.  3°  ou  tout  au  moins  à  une  amende.  On  vit  une  infi- 
délité au  roi  dans  les  délits  entraînant  la  mise  hors  la  loi,  dans  ceux 
qui  étaient  punis  d'une  peine  capitale;  le  voleur  est  qualifié  d'in/?- 
delis.  C'est  ainsi  qu'en  Angleterre  le  délit  de  félonie  est  devenu  la 
base  du  droit  pénal  (2).  Le  roi,  en  cas  d'infidélité,  avait  le  droit  de 
faire  grâce  au  coupable  ou  de  prononcer  contre  lui  des  peines  arbi- 
traires (3):  celui-ci  se  trouvait  à  sa  merci  (in  misericordiam  régis) {\). 
10.  —  Des  délits  en  particulier  (5).  —  Nous  nous  bornerons  à 
une  simple  énumération,  et  encore  pour  l'époque  barbare,  c'est-à- 
dire  celle  où  le  droit  pénal  rentre  encore  dans  le  droit  privé,  au 
moins  jusqu'à  un  certain  point.  —  1°  Les  délits  contre  les  personnes 
comprennent  le  meurtre  (6),  l'homicide,  les  coups  et  blessures  qu'on 


(1;  Fertile,  g  100  et  suiv.  Glasson,  VI,  094. 

(2)  Suynma  yonn.,  74.  Bracton,  f.  138,  144  et  suiv.  Glanvillc  ,  I,  '2.  Pollock 
et  M.,  II,  4r.O  (bibl..  p.  446,  sur  les  Pleas  of  Ihe  cro\s;n).  Cf.  Glasson,  VI.  G47. 

(3)  Harmiscara  (fr.  hasc/jiére),  cf.  Grinwn  ,  Du  Gange,  Diez,  /i.  V;  ce  mot 
signifie  peine  en  général;  mais  on  l'a  entendu  d'une  pénalité  arbitraire  infligée 
par  les  Carolingiens  au  neuvième  siècle  (Cap.  Kiersy.  ^57.  c.  9  :  ialem  liar- 
miscaram  qualem  iiobis  visiun  fueril  ;  cf.  Table,  éd.  B.  h.  v")  et  surtout  d'une 
peine  infamante,  comme  le  port  de  la  selle,  qui  s'ajoutait  à  la  composition. 
Capit.  8GG,  c.  9.  II,  96.  Autres  peines  infamantes  de  ce  genre  :  port  d'une  roue, 
d'un  chien.  Doii  le  proverbe  :  l'affaire  aura  le  chien.  Chaisomartin  ,  p.  61)1. 
Cattier,  p.  66  (port  de  la  pierre).  Michelet,  p.  379  et  suiv.  Fertile,  g  I.^G.  De 
très  bonne  heure  ,  la  fantaisie  populaire  s'est  donné  ici  libre  carrière.  Témoin 
ces  deux  dispositions  do  la  L.  Burg.,  97  :  (qui  vole  un  chien),  ut  coram  omni 
populo  posleriovem  canis  osculelur  ou  qu'il  paye  6  sous  au  volé  et  *2  sous 
d'amende;  98  :  qui  voie  un  autour  laissera  l'autour  lui  manger  (>  onces  de 
chair  sur  la  poitrine  ou  payera  5  sous  au  volé  et  '2  sous  d'amende.  Giorke, 
Humor  i.  d.  II.,  p.  05.  Grimm,  R.\,  711. 

(4)  Droit  anglo-normand  :  amerciamenta.  amendes  à  payer  au  roi  par  celui 
qui  est  à  sa  merci.  Follock  et  M.,  II,  511,  Sur  les  j)leas  of  the  crown,  cf.  ibid., 
II,  p.  453  (bibl.,  p.  440). 

(5)  Brunnor,  II.  627  et  suiv.  (bibl.).  Grimm,  U.\,  6'23.  Glasson.  loc.  cil.  Fertile, 
g  193  et  suiv.  (bibl.).  —  Sur  les  législ.  primitives,  cf.  Fost ,  II,  318.  Dareste, 
Etudes,  p.  '23,  etc.  Loufty,  Action  pénale  en  droit  musulman,  1897. 

(6)  Ci-dessus,  p.  1304.  Beaum.,  69,  '2"2.  Bout.,  II,  40.  Jost..  p.  *288.  —  Encis 
(meurtre  d'une  femme  enceinte),  Et.  de  saint  Louis,  I,  *27.  Jost.,  p.  Î79.  Bout., 
II,  40.  —  Sur  l'infanticide  et  ses  rapports  avec  la  puissance  paternelle,  cf.  ci- 
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peut  répartir  en  trois  classas  :  a)  mutilation,  mahamium  ou  mehain 
(membriim  sideralum,  mancum);  b)  sanguinis  efpusio  ;  c)  cotpus,  ictus, 
d'où  résulte  une  tiimor  ou  une  livor  (I).  —  2°  Les  délits  contre  la 
propriété  sont  constitués  pi'esque  uniquement  par  le  vol  {furtiim , 
latrocinium)  (2),  que  son  caractère  clandestin  distingue  de  la  rapine- 
ou  roberic  (3)  et  pour  lequel  Veffractura  ])Q\il  être  une  circonstance 
aggravante  (4).  L'ancien  droit  oppose  le  vol  flagrant  au  vol  non  fla- 
grant (5),  ce  dernier  étant  moins  énergiquement  réprimé  parce  que 
le  ressentiment  du  volé  a  eu  le  temps  de  s'apaiser  (G).  Il  distingue 
aussi  les  larcins  de  peu  d'importance  et  ceux  qui  dépassent  une  cer- 
taine somme,  5  sous,  par  exemple  (7).  La  violation  de  domicile  se 
sépare  du  vol  dont  elle  est  souvent  une  circonstance  aggravante  (8). 
L'incendie  est  un  délit  particulièrement  grave  aux  yeux  des  Barba- 
res (9).  —  3°  Les  délits  contre  les  mœurs,  dans  la  conception  primi- 
tive, sont  plutôt  des  délits  contre  la  propriété,  comme  l'adultère,  le 
rapt,  le  viol,  certains  cas  de  fornication,  que  des  délits  spéciaux  (10), 
—  4^  Il  n'en  est  pas  de  môme  des  injures,  comme  celles  qui  consis- 
tent à  appeler  un  homme  lièvre  ou  renard,  d'après  la  loi  Salique, 
une  femme  sorcière,  striga,  masca,  d'après  la  loi  des  Lombards;  ce 
sont  Là  des  atteintes  à  rhonneur  qui  provoquent  parfois  de  terribles 


dessus,  p.  I(i95.  Viollet,  El.  de  saint  Louis,  I,  250.  Summa  Norm.,  35.  —  Les 
Coutumes  du  S,-0.  (XIII%  XIV  s.)  décident  que  l'homicide  sei-a  enseveli 
vivant  sous  le  cadavre  de  sa  victime.  Bord.  21.  Agen,  IG.  Delvès  (éd.  Vigicj,  etc. 

(1)  Du  Uange,  h.  v\ 

n)  Ci-dessus,  p.  1202.  —  Add.  Pollock  et  M.,  II,  492.  Pertile.  V,  §  203  (bibl.), 
Glasson,  VI,. 072.  Demarsy,  Du  vol,  1860  {Rhdr.,  13  et  15).  Molinicr,  R.  Acad. 
lég.  Toulouse,  1868.  6'J.  Bouthors,  Coût.  d'Amiens,  p.  160.  Wonngen,  Beitr.  i. 
Gescli.  d.  d.  Strafr.,  1862. 

(3)  Rauha,  scliachum,  charœna.  Geflckcn,  L.  Sa/.,  p.  229. 

(4)  Sal.,  Il,  etc.  Sci^euna,  escregne  =  chambre  souterraine. 

(5)  Beaum.,  30,  84,  90,  102;  39,  10;  61,  2.  Ass.  de  Jér.,  C.  d^s  B.,  203,  208, 
251,  etc. 

(6;  Sur  l'intorpr.  du  t.  37  de  la  L.  Salique,  de  vestigio  minando,  cf.  Zycha, 
ZSS.  GA,  1901,  p.  155.  Cet  article,  qui  n'était  pas  public  lorsque  la  p.  1202,  ci- 
dessus,  a  été  imprimée,  apporte  sur  ce  texte  obscur  des  vues  nouvelles  (diffi- 
cilement acceptables)  :  c'est  le  défendeur  (et  non  le  vestigiu^n  minans,  ille 
pour  illi)  qui  doit  agramire  per  tercia  manu  quand  l'objet  a  été  trouvé  dans 
les  trois  nuits  ;  après  trois  nuits,  il  peut  agramire.  mais  il  n'y  est  pas  obligé, 
en  supposant  que  le  demandeur  se  borne  à  une  simple  réquisition  {vevocare 
absque  inlerliato).  Dans  les  ti'ois  nuits,  on  recherche  un  objet  perdu;  passé 
trois  nuits  ,  il  y  a  délit.  La  Spurfolge  ou  suite  à  la  piste  n'est  pas  un  acte  de 
procédure  nécessaire  (arg.  lit.  37,  §2;  47;  Rih.,  33,   72).   Add.  ZSS.  GA,  1901, 

p.  402. 

(7)  Bout.,  II,  39.  Cf.  El.  de  saint  Louis,  I.  .32  (récidive). 

(8)  Assullura,  etc.  Sal.,  14,  etc.  Polloc'k  et  M.,  II,  491.  Ci-contre,  p.  1365. 

(9)  Pollock  et  M.,  II,  490.  Pertile,  V,  mi.  Ci-contre,  p.  1363. 

(10)  Pertile,  V.  513. 
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vengeances  (I).  —  5°  Quelques  délits  comme  la  sorcellerie,  l'empoi- 
sonnement qui  touche  de  près  à  la  magie,  l'enlèvement  d'un  cadavre, 
le  parjure  et  le  faux,  ont  une  physionomie  à  part.  —  0°  Enfin  la 
haute  ti-ahison  est  surtout  un  crime  contre  l'Etat.  —  Beaucoup  de 
dispositions  des  coutumes  de  l'époque  féodale  rappellent  le  droit 
pénal  franc  (2).  Il  est  à  remarquer  pourtant  que  certains  de  ces  délits 
rentrèrent  dans  la  compétence  des  tribunau.^  ecclésiastiques  avec 
quelques  autres  dont  l'ancien  droit  n'avait  pas  eu  à  s'occuper  (3)  : 
la  fornication,  rincoste,  l'adultère,  la  bigamie  (4),  les  crimes  contre 
nature,  le  suicide  (5),  la  sorcellerie  (6),  l'hérésie  (7)  et  l'usure  (8). 

§  3.  —  Les  contrats.  —  Epoque  franque  (9). 

1.  —  Le  simple  consentement  n'oblige  pas.  —  Quelques  vieil- 


li) Sa/.,  30.  Rolh.,  197.  19S.  Pollock  et  M.,  II,  535.  Fertile,  V,  615.  Glasson, 
VI,  G68.  —  Dareau,  Tr.  des  injures,  éd.  1785. 

(2)  Glasson,  III,  554;  VI,  658. 

(3)  Cf.  ci-dessus,  p.  636.  Pollock  et  M.,  II,  542.  Fertile.  V,  434.  —  Voir 
Manuels  de  dr.  canon  (Lancelot,  Héricourt,  etc.).  —  Beaum.,  c.  11,  etc.  —  Kahn, 
Le  délit  et  la  peine  en  dr.  canon,  1898.  —  Sur  les  Pénitentiels ,  ci-dessus, 
p.  135. 

(4)  Ci-dessus,  p.  1060.  Capit.  793,  c.  34  (concubine). 

(5)  Glasson,  VI,  693.  DCh.,  I,  III,  539.  Bouthors,  Coût.  dWmiens,  p.  102. 
Dattier,  p.  96. 

(G)  Fost,  II,  395.  Brunner,  II,  678.  Follock  et  M.,  II,  550.  Fertile,  V,  434  (bibl.). 
Soldan,  Gesch.  d.  Hexenprocesse,  1843.  Follack,  id.,  1886.  Mûhlbrecht,  U'e^w., 
t,  92;  II,  91.  Hanscn,  Zauberwahn.  1900;  Quellen  u.  Unlers.  :.  Gesch.  d. 
Hexenwahns,  1901.  Riczler,  Gesch.  d.  He.xenproz.  (Bavière),  1894.  Détails  dans 
les  livres  bien  connus  de  Bodin,  De  Lancrc.  Del  Rio,  Sprenger  [Malleus  ma- 
leficarum),  Boguet,  Remy  do  Nancy,  etc.  Cf.  à  titre  de  curiosité,  la  Démono- 
logie  de  Walter  Scott,  la  Sorcière  de  Michelet.  Add..  Procès  de  Jeanne  dArc, 
par  Quichcrat.  —  Scopélismo,  cf.  Fourncl,  Voisinage,  2,  478. 

(7)  Ci-dessus,  p.  641.  Add.  Follock  et  M.,  II,  543.  Fertile,  V,  4iO.  Glasson, 
VI,  683. 

(8)  Voir  ci-après.  Glasson,  VI.  689. 

(9)  Bibliographie.  —  Cf.  travaux  sur  les  lois  barbares,  par  exemple  Tho- 
lissen,  L.  Salique,  etc.  Ci-dessus,  p.  76  et  suiv.  —  Les  éilitions  récentes  don- 
nent ordinairement  la  bibliographie;  cf.,  par  exemple,  Gcffckcn,  Le.v  Snlica. 
1898.  —  Sohm*  Eheschliessung,  1875.  —  Siegel.  Versprechen,  1873.  —  Hoffmann, 
Entsteh.  d.  Obligul.,  1874.  —  Witto,  ZRG,  1S67.  —  Stobbe,  Gesch.  d.  deutsch. 
Vertragsr  ,  1855;  Reurecht,  ZRG,  XIII,  209;  llandb.,  g  165  et  suiv.  —  Lœning, 
Vertragsbruch,  1876.  —  Thévenin,  XRH,  1879,  323;  1880,  447.  —  Val  do  Lièvre, 
launegild  u.  Wadia,  1877.  —  Frankcn,  Franz.  Pfandrecht,  1879.  —  W.  Sickol. 
Beslrafung  d.  Vertragsbruchs ,  1876.  —  Brunner,  Rœm.  u.  Germ.  Urhuttd., 
1880;  Forschungen,  p.  524  (a.  1877);  p.  631  (a.  1878);  Das  franz.  Inhaberpapier 
tes  M.  A.,  1879  (tr.  fr.  augmentée  dans  NRH ,  1886);  Gerichtszeugniss ,  dans 
Feslg.  f.  HelJter,  1873;  Caria  et  Sotitia,  dans  les  Comment,  in  hon.  Mommsen, 
1877;  Grundz.,  p.  181.  —  Amira ,  Snrdgerm.  Obligationenrecht  (abrèv.  :  OR.), 
1882,   1895;   Recht  .   131;    Zwech    und  Mittcl,   IS7r..  —  Esmcin*,   Etudes  s.  tes 
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les  formules  ont  fait  croire  autrefois  que  les  Germains  avaient 
révélé  au  monde  moderne  la  fidélité  à  la  parole  donnée  (1);  c'est 
une  eri-eur  du  môme  genre  que  celle,  un  moment  si  répandue, 
d'après  laquelle  la  liberté  politique  aurait  été  trouvée  dans  les  bois  et 
les  mai'ais  d'outre-Rhin.  Pas  plus  en  Germanie  que  dans  l'ancienne 
Rome,  les  obligations  ne  se  formaient  solo  consensu  (2).  Le  brocard 
bien  connu,  Un  homme  d'honneur  n'a  que  sa  parole,  Ein  Mann,  ein 
^yort  (3),  n'eut  [)oint  d'abord  le  sens  qu'on  lui  prête  aujourd'hui  (4). 

Contrais  dans  le  1res  ancien  droit  français,  1883  (on  partie  dans  NRIl,  1880  s.). 
—  Kohlcr,  Shakespeare,  1884;  Nacliwort  (cité  par  Schrœder,  p.  287).  —  Stouff, 
NRH,  1887  (forn)ation  des  contrats  par  l'écriture  dans  les  formules).  —  Wodon, 
La.  [orme  et  la  garantie  dans  les  contrats  francs ,  1893.  —  Siegcl,  Handschlag 
iind  Eid,  Wiener  Sitzungsber.,  t.  130.  —  Puntschart,  Schuldvertrag  und 
Treugelûbniss  des  sàchsis.  R.,  1896.  —  VioUet,  p.  589.  —  Glasson,  III,  223.  — 
Beaune,  Oblig.,  1880.  —  Schrœder,  §§  11,  35  (bibl.)  —  Amira,  Redit,  131.  — 
Heusler,  g  121*.  —  Huber,  §  159.  —  Fertile,  IV,  445.  —  Salvioli ,  n°  258.  — 
PoUock  et  M.,  Il,  p.  181. 

Sur  les  législations  primitives,  Darcstc,  Etudes,  1889.  —  Kovalewsk}^,  Cou- 
tume conteynp.,  p.  96.  —  Post,  Grundriss  d.  entluiolog.  Jurispr.,  II,  616. 

(1)  Tacite,  Germ.,  24,  à  propos  des  dettes  de  jeu  et  de  l'esclavage  auquel  le 
perdant  se  soumettait  de  son  gré.  dit  :  ipsi  fidem  vocant  ;  cf.  Ann.,  13,  54. 
Mais  le  culte  do  Fides  à  Rome  n'empêchait  pas  les  Romains  d'exiger  une  stipu- 
lation pour  rendre  le  consentement  obligatoire.  Cf.  Carpzov,  Defin.  for.,  2,  19, 
17,  8.  Gluck,  Pand.,  IV,  282.  Sachsensp.,  I,  7.  Schwabeyisp.,  11.  Cf.  Eichliorn, 
Zœpfl ,  font  des  distinctions,  —  Laurent,  Principes  du  dr.  civ.,  I,  24,  et  XV, 
428,  se  fait  l'interprète  du  préjugé  qui  avait  cours  autrefois,  en  disant  :  «  le 
droit  coutumier  ignore  la  superstition  des  formules;  il  s'est  dégagé  des  sub- 
tilités romaines  pour  revêtir  un  caractère  d'équité  «  plus  conforme  à  l'esprit 
germaniste.  »  —  Sur  le  formalisme  dans  l'ancien  droit  germanique,  cf.  ci- 
dessus,  p.  1279  et  les  auteurs  cités,  notamment  Heusler  et  Zallinger  ;  dans  la 
procédure,  Brunner,  Entstehung  d.  Schwurgerichte,  1872;  Wort  und  Form  im 
altfranz.  Prozess,  1868  {Forscli.,  p.  260),  tr.  fr.,  Rev.  crit.,  1871. 

(2)  Ci-contre,  p.  1276,  et  ci-après,  n°  12  (bibl.).  Cette  règle  est  généralement 
reçue  depuis  les  travaux  de  Sohm,  1876.  Il  y  a  cependant  encore  des  diver- 
gences. Cf.,  en  des  sens  divers,  Siegel,  DRG,  388.  Lœning  et  Thévonin,  op.  cit. 
Fertile,  IV,  466,  soutient  que  le  seul  consentement  était  obligatoire.  L'unique 
texte  ancien  un  peu  probant  qu'il  cite,  Ratchis,  1,  n'est  pas  décisif,  ci-après,  n"  4. 
Heusler,  I,  70.  Voy.  aussi  Liut.,  15,  78.  Selon  ce  savant,  les  formalités  on 
usage,  la  présence  des  juges  ou  de  témoins,  la  rédaction  d'un  écrit,  tout  s'ex- 
plique par  des  raisons  pratiques  dont  l'action  se  fait  encore  sentir  dans  le 
■droit  de  notre  temps;  les  parties  y  recourent  dans  le  seul  but  de  s'assurer  la 
preuve  de  leur  contrat  ;  faute  de  ces  formalités  ou  de  ces  conditions,  le  contrat 
risque  non  pas  d'être  annulé,  mais  de  n'être  pas  prouvé.  Bal  ,  15,  12  :  charlae 
aut  testes  ut  poslea  non  sit  contentio.  —  Ces  causes  actuelles  ont  influé  sur 
le  passé,  nous  le  reconnaissons;  mais  leur  rôle  est  secondaire  dans  le  très 
ancien  droit  ;  elles  sont  impuissantes  à  expliquer  les  traits  essentiels  du  régime 
des  contrats. 

(3)  Ci-après,  n"  8. 

(4;  Chaisemartin,  p.  252.  Heusler,  II,  227  :  qu'on  remarque  le  luxe  inouï  de 
précautions  prises  dans  les  anciens  actes  contre  la  violation  de  la  parole  don- 
née ;  à  quoi  bon  si  l'on  avait  pu  compter  sur  le  «  deutsche  Manneswort?  » 


CONTRATS  RÉELS  ET  FORMELS.  1379 

Pour  les  époques  primitives,  la  seule  formule  qui  convienne  est 
'elle-ci  :  Promettre  et  tenir  sont  deux  (1).  Et  telle  est  bien  encore,  trop 
iouvent,  la  morale  de  l'homme  du  peuple;  un  engagement  verbal 
le  pèse  guère  à  ses  yeux,  et  il  n'éprouve  pas  de  grands  scrupules  à  le 
r'ioler,  lorsqu'il  sait  qu'on  n'a  aucun  moyen  d'action  contre  lui  ;  il 
le  se  sent  lié  que  par  la  foi  du  serment,  par  la  remise  d'un  gage, 
)ar  l'intervention  d'un  notaire.  Transportons  cet  état  d'esprit  dans  le 
)a§sé  et  généralisons-le,  nous  comprendrons  la  vieille  théorie  des  con- 
rats.  La  plupart  des  transactions  ont  lieu  au  comptant.  Dans  les  cas, 
îxceptionnels  d'abord,  puis  de  plus  en  plus  nombreux  .  où  les  cou- 
rais n'emportaient  pas  exécution  immédiate,  l'obligation  dut  s'ap- 
)uyer,  pour  se  former,  sur  un  élément  matériel  ou  sur  un  élément 
ormel  ;  en  d'autres  termes,  il  y  eut  deux  sortes  de  contrats,  les 
îontrats  réels  et  les  contrais  formels  (2).  Les  premiers  ne  sont 
[u'une  image  de  l'acte  au  comptant,  une  contrefaçon  de  l'échange. 
r*our  les  autres,  on  les  a  rapprochés  de  la  stipulation  romaine;  mais, 
i  la  différence  de  celle-ci  qui,  sous  sa  forme  classique,  se  réduisait 
lu  prononcé  des  verba.ii  l'interi'Ogation  et  à  la  réponse,  ils  compor- 
ent  à  la  fois  le  geste  et  la  parole  [Hand  und  Miind);  la  volonté  des 
)arties  se  manifeste  aux  yeux  et  à  l'oreille,  comme  il  convenait  aux 
labitudes  grossières  de  ce  temps.  L'ancien  droit  germanique  est 
loi]c  formaliste  dans  la  théorie  des  contrats  aussi  bien  que  dans 
;elle  du  transfert  de  propriété  (3)  ;  il  l'est  aussi  dans  la  procédure, 
[ui  n'est  que  la  mise  en  action  des  droits  réels  et  des  obligations; 
usqu'au  treizième  siècle,  on  y  voit  appliquer  la  maxime  :  qui  cadit 
i  syllaba  cadit  a  tota  causa  ;  mieux  que  cela,  Terreur  sur  une  seule 
ettre  peut  avoir  cet  effet  ;  s'il  faut  en  croire  Bracton ,  l'enchérissant 
ci  sur  la  rigueur  du  vieux  droit  des  Quirites,  le  simple  l'ait  de  mal 
>rlhographier  son  nom  dans  un  bref,  d'y  ajouter  h  (liracthon)  en- 
raînerait  la  perte  du  procès  (4).  On  n*est  jamais  allé  aussi  loin  en  ma- 
ière  de  contrats  (5).  Mais  il  n'en  est  pas  moins  intéressant  d'y  noter 

(1)  Loysol,  660.  Dugado  prov.,  p.  16  :  as  tofi  c/ic/i  e  Ion  desdich.  On  \c  disait 
ussi  des  Normands.  Cf.  les  formules  et  les  symboles  dans  les  jeux  d  enfants, 
fé/usiae,  I,  "29  et  suiv. 

(2)  Distinction  exposée  tout  d'abord  par  R.  Sohm,  Zf.  Privutr.,  1874,  246: 
îecht  der  ElieschL,  1870,  p.  '24.  Cf.  Heusler,  II  ,  228.  En  sens  contr..  Lœning 
t  Thévenin,  op.  cil.  Cf.  vues  de  Kovalewsky.  p.  110,  sur  la  Pruvdu  russe, 
/i -après. 

(3)  Amira,  Redit,  p.  136.  Schrœder,  p.  50.  Usaj^os  saxons  :  curvatis  dnjitis. 

(4)  Bracton,  f»  188  b.  Cet  excès  de  formalisme  s'observe  surtout  dans  la  pro- 
éduro  anglo-normande.  Ci-dessus,  n»  1,  note  2  inf. 

(5)  Ci-après,  n'  8.  Selon  Heusler.  l,  69,  formalisme  et  symbolisme  seraient  la 
réation  consciente  de  la  classe  sacerdotale  dans  le  Imt  de  donner  au  peuple 
ine  plus  haute  idée  du  droit  aussi  bien  que  de  la  religion.  En  tout  cas,  les 
ymboles  et  les  formalités  étaient  en  harmonie  avec  l'instinct  populaire,  avec 
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l'ai'fion  de  ccUc  tendance  dont  les  effets  sont  sensibles  dans  toutes 
les  bî-nnches  du  droit,  et  dont  Tcnergie  croît  on  décroît  selon  le 
milieu  et  les  résistances.  Elle  tient,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  aux 
habitudes  d'esprit  et  à  l'importance  qu'avaient  autrefois  les  actes 
juridiques,  parce  que  des  familles  entières,  et  non  des  individus, 
s'y  trouvaient  engagées  (I). 

Cette  théorie,  due  à  R.  Sohm  (1876),  a  été  rectifiée  et  comi)létée 
dans  ces  dernières  années  (2).  On  a  fait  remarquer  que  la  catégorie 
des  contrats  réels  était  de  créaiion  assez  récente  ;  les  obligations  dé- 
coulant de  celte  catégories  d'actes  n'étaient  tout  d'abord  (]ue  des 
obligations  ex  delicto ,  parce  que  l'on  voyait  un  délit  dans  la  non- 
restitution  de  l'objet  prêté,  de  la  chose  déposée.  Pour  les  contrats 
formels,  qui  seraient  les  plus  anciens  ,  on  a  essaye  d'expliquer  leur 
genèse  par  un  système  où  la  conjecture  occupe  une  assez  grande 
place,  mais  qui  a  le  mérite  de  rattacher  l'obligation  contractuelle  à 
l'obligation  ex  delicto  et  de  rendre  raison  de  l'importance  des  vieilles 
pratiques  du  gage  et  du  cautionnement  dans  la  formation  des  con- 
trats. On  part  de  l'idée  que  l'ancien  droit  germanique  n'a  connu  que 
les  opérations  au  comptant.  De  contrat  engendrant  une  obligation 
pour  l'avenir,  il  ne  présente  pas  trace,  ce  qui  se  comprend  sans 
peine,  car  les  pouvoirs  publics  n'étaient  pas  investis  de  l'autorité 
nécessaire  pour  ramener  à  exécution  les  engagements  pris  par  les 
particuliers.  La  première  obligation  ex  contractu  fut  celle  de  payer 
la  composition  due  à  raison  d'un  délit;  celui  qui  avait  été  jugé 
coupable  n'avait  pas  toujours  à  sa  disposition,  en  plein  mallus,  les 
sommes  nécessaires  pour  s'acquitter  intégralement;  il  lui  fallait 
rentrer  dans  sa  maison,  réunir  ses  ressources  et  môme  recourir  ai 
son  lignage.  On  lui  permit  de  gagner  du  temps,  à  la  condition  d( 
fournir  cà  son  créancier  un  gage  ou  un  otage  (ce  qui  est  la,  mèm( 
chose,  car  l'otage  n'est  qu'un  gage  animé).  C'était  le  payer  plutôl 
que  s'obliger  envers  lui  (3).  Ainsi  nanti  d'une  chose  ou  d'uiKj  per 


les   usages;   nul  n'y   voyait   une  gène,  connue  on  est  tenté  de  le  croire  au" 
jourd'hui. 

(1)  Ci-dessus,  p.  1333  (aliénation  des  propres).  Kovalcwsky,  p.  9G.  108,  met  ei 
relief  l'influence  de  la  communauté  de  famille  sur  le  droit  contractuel.  Ai 
fond,  le  père,  comme  chef  de  famille,  a  seul  le  droit  de  faire  des  conventionsï 
Cf.  p.  117  (dr.  irlandais  :  l'engagement  que  no  ratifie  pas  la  parenté  n'est  pas 
obligatoire). 

(•2)  Cf.  sur  ce  point,  Heusler,  I,  79,  85;  II,  228,  250.  Amira,  OR,  1,  22;  2,  45, 
Recht,   131.   Puntschart,  ^chuldvertrag ,  p.  73.  —  Cf.   Brunner,   DRG,   §   102 
Grundz.,   toc.  cit.   Siegel,    Versprechen,   1873.  —  Amira,   Puntscliart   (p.    114j 
opposent  la  dette  à  la  responsabilité  :   qui  est  responsable  d'une  dette  n'est 
pas  toujours  débiteur;  qui  est  débiteur  n'est  pas  toujours  responsable. 

(3)  Rotli.,  346.  Burg.,  19,  5;   107,  7.   En  règle  générale,  on  dut  donner  un&j 
caution,  avec  un  gage  fictif,   plutôt  qu'un  gage  réel,  car  celui  qui  était  asseî 


CONTRAT    JUDICIAIRE.  1381 

fîoniie  sai-  lesquelles  il  avait  un  véritable  droit  de  propriété,  le 
créancier  ne  courait  guère  de  risque;  s'il  n'était  point  payé  à 
l'échéance,  il  lui  était  loisible  d'assouvir  sa  vengeance  sur  l'otage 
qui  lui  avait  été  remis.  Le  débiteur  eût  été  déshonoré  s'il  n'avait 
pas  lout  tenté  pour  délivrer  le  pai'cnt  ou  l'ami  retenu  pour  lui  dans 
la  maison  du  créancier.  Souvent  aussi  le  gage  étnit  de  telle  nature 
qu'on  se  faisait  un  point  d'honneur  de  le  retirer  (anneau,  etc.).  On 
ari'iva,  par  celte  voie,  à  la  conception  du  contrnt  obligatoire,  de 
l'obligation  contractuelle  différente  de  la  primitive  obligation  ex 
deliclo  qui  se  résolvait  dans  la  vengeance  ou  la  composition.  Le 
gage  réel  cess(5  d'être  indispensable,  et  l'on  se  contente  d'un  gage 
apparent,  le  jour  où  l'on  peut  compter  sur  la  force  publique  pour 
ramener  la  promesse  à  exécution.  L'otnge  dégénère  en  caution  et 
devient  moins  nécessaire;  le  débiteur  se  sert  de  caution  à  lui- 
même;  s'il  n'exécute  pas  l'obligation,  il  doit  au  créancier  son 
corps  comme  un  otage,  ses  biens  comme  des  gages.  Le  contrat 
judiciaire  (1),  le  seul  connu  d';ibord,  se  propage  et  se  développe 
par  suite  du  caractère  arbitral  des  anciennes  juridictions;  il  dépen- 
dait des  parties  de  soumettre  leurs  différends  aux  juges,  d'accepter 
leurs  sentences,  d'accomplir  les  mesures  qu'ils  pouvaient  prescrire. 
Dès  lors,  le  jeu  de  la  procédure  ne  se  trouvait  assuré  que  par  des 
contrats  de  ce  genre.  Et  sur  le  même  type,  avec  les  mêmes  formes 
et  les  mêmes  effets,  des  contrats  extrajudiciaires  entrent  de  plus  eu 
plus  dans  l'usage.  Le  formalisme  de  la  wadiatio^  la  fréquence  des 
gages  et  des  pièges  sont  des  survivances  tenaces  de  ce  système  pri- 
mitif. Le  mot  engagement  lui-même,  dans  le  sens  d'obligation,  n'a 
pas  d'autre  origine. 

2.  —  Les  Contrats  réels.  —  Le  type  de  ces  contrats  est  le  prêt  ; 
un  objet,  res ,  est  fourni,  praestita^  par  une  personne  à  uue  autre  ; 
l'accipiens  est  tenu  de  restituer  ce  qu'il  a  reçu,  et  l'on  peut  dire  :  re 
conlrahitxir  obligatio  (2).  Mais  le  fait  de  ne  pas  i^estiluer  est  un  délit 
donnant  lieu  à  la  [aida  ou  au  payement  d'une  Composition.  La  même 
idée  s'applique  au  dépôt  (|ue  la  langue  de  répoijue  barbare  ne  dis- 
tingue [)as  du  prêt  à  usage  ou  du  prêt  de  consommation  ;  elle  s'ap- 
plique encore  aux  concessions  de  terres  à  titre  de  bénéfice  ou  de 


riche  pour  fournir  un  gage  équivalent  à  l'objet  ilù,  aurait  trouvé  plus  simple 
do  payer  sa  dette. 

(1)  Brnnncr,  II,  340,  366  :  existence,  à  une  date  très  ancienne,  d'un  contrat 
extrajudiciaire  destiné  à  introduire  l'instance,  Slreiigeding.  Cf.  vaaiimonium 
à  Rome.  Wodon,  j).  58.  Cap.  818-9,  15  (I,  284).  Carlae  Sen..  10.  Form.  Tur., 
add.,  6.  Cf.  ci-après,  p.  1387. 

(î)  SaL,  b'L  Rib.,  54.  Bai.,  l.  Wis.,  10,  1:  13,  14.  Rolh.,  '2'27.  Liul.,  137. 
Cf.  Kovalewsky,  p.  t'29  :  prêt  en  grains,  en  bétail. 
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précaire  (commendatio)  (1).  Le  rapprochement  de  faits  aussi  divers 
se  comprend  sans  peine  dans  l'opinion  que  nous  exposons  ;  dans 
tous  ces  cas,  le  délit  est  le  même;  il  consiste  à  retenir  le  bien 
d'autrui  (2).  Par  une  conséquence  très  naturelle  de  cette  idée,  Vacci- 
piens  ne  restituera  que  ce  qu'il  a  reçu  (3)  ;  il  ne  rendra  pas  davan- 
tage ;  le  prêt  à  intérêt  apparaît  dans  un  pareil  système  comme  quelque- 
chose  d'anormal,  sauf  pourtant  dans  un  cas  ,  lorsqu'il  porte  sur  du 
bétail;  le  croît  d'un  troupeau  est  un  intérêt  naturel  dont  la  restitu- 
tion s'impose  au  même  titre  que  celle  du  troupeau  lui-même  (4). 
D'échéance  il  n'y  a  guère  à  se  préoccuper  ;  elle  arrive  quand  il  plaît 
au  prêteur  de  réclamer  sa  chose  (5).  En  pareil  cas,  la  loi  Salique^ 
au  titre  De  rem  pristila.  organise  contre  le  débiteur  récalcitrant  une 
procédure  tendant  à  lui  infliger  des  peines  pécuniaires;  sa  résistance^ 
est  définitivement  vaincue  soit  par  la  saisie  privée,  soit  par  la  saisie 
judiciaire  do  ses  meubles,  comme  au  cas  de  fides  facta  (6). 

(1)  Kovalewsky,  p.  130  (dr.  suédois).  Cf.  précaire  romain. 

(2)  Qui  negligil  censum  perdat  agrum  ;  il  n'est  pas  question  de  contraindre- 
Vaccipiens  au  payement  du  cens.  On  l'accuse  de  posséder  malo  ordine. 
Heuslcr,  I,  31)5.  On  le  traite  à  peu  près  comme  un  voleur.  —  Cf.  expression 
romaine  :  aes  alienum. 

(3)  La  composition  naturelle,  en  pareil  cas,  consiste  à  rendre  la  chose  prêtée; 
restituer  autre  chose  est  une  faveur  pour  le  débiteur.  Avec  l'obligation  ex 
delicto ,  on  comprend  que  l'emprunteur  soit  responsable  des  cas  fortuits. 
Cf.  maxime  suédoise  :  ce  qui  est  emprunte  ne  peut  être  détruit  ni  par  le  feu 
ni  par  l'eau.  Mais  on  se  départit  promptcment  de  cette  rigueur.  Cf.  Kovalewsky, 
p.  133,  141.  Serment  de  non  culpabilité  du  débiteur.  Heusler,  II,  p.  263.  La 
distinction  entre  la  faute  et  l'accident  s'est  introduite  d'abord  pour  dos  cas 
particuliers  (mort  naturelle  dun  animal,  vol  à  main  armée,  etc.)  ;  on  a  fini  par 
emprunter  au  droit. romain  ses  théories  sur  le  dol,  la  faute,  et  le  cas. fortuit. 
Roth.,  138,  152,  178  {excepta  inevitavele  causa).  Wis.,  5,  5,  1,  et  s.  Bai.,  15. 
Liut.,  131.  Sachsensp.,  3,  5,  3  et  s.  ;  4,  42,  18.  Schw.,  185,  212. 

(4)  Cf.  droit  romain.  La  L.  Sal.,  52,  ne  parle  pas  d'intérêts.  Kovalewsky, 
p.  133,  13fi  et  suiv.,  fait  remarquer  que  le  système  des  intérêts  prit  naissance 
par  suite  du  prêt  de  bestiaux.  De  là  le  calcul  suivant  chez  les  Ossètes  :  qui 
prête  une  vache  a  droit,  au  bout  d'un  an,  à  la  vache  et  à  un  veau;  au  bout  de 
deux  ans,  à  doux  vaches  et  à  un  veau  (car  le  premier  veau  a  pu  devenir  une 
génisse),  et  ainsi  de  suite.  Sur  cette  base,  le  taux  des  intérêts  s'accroît  très 
vite  :  le  capital  est  doublé  en  deux  ans.  Aussi  là  question  des  dettes  prend-elle, 
dans  les  anciennes  sociétés,  une  e.vtrême  gravité.  Cf.  Celtes,  César,  de  b.  g., 
VI,  15;  Romains,  Grecs,  etc.  Ci -après,  Usure. 

(5)  On  a  vu  les  Ossètes  garder  pendant  soixante-quatre  ans  un  objet  prêté. 
Kovalewsky,  p.  139,  Il  n'y  a  pas  de  prescription  dans  leur  droit.  Le  temps 
n'efface  pas  les  injures. 

(0)  Sal-,  52  :  à  la  suite  de  trois  sommations  (avec  solem  collocari)  faites  par 
le  créancier  de  $cpt  nuits  en  sept  nuits  et  emportant  chacune,  en  cas  de 
désobéissance,  une  amende  de  3  sol.,  le  débiteur  qui  ne  veut  ni  restituer  ni 
/idem  facere  reddendi  est  condamné  à  15  sol.  en  sus  de  sa  dettb;  Cf.  Sal.,  45, 
2,  et  50,  2;  50,  1  (mise  hors  la  loi).  Sur  ce  texte,  cf.  Geffcken  ,  L.  Sal.,  p.  202 
(bibl.).  Sohm,   Procéd.   de   la  L.  Saî./tr.  fr.,    p.'  34.  Wôdon  ,  p.    43.  D'après 
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D'ailleurs,  si  la  notion  de  contrat  réel  n'apparut  point  tout  d'abord, 
elle  se  substitua  à  celle  de  délit  dès  répO(|uc  barbare.  L'exenifilc  des 
lois  romaines,  la  nécessité  de  tenir  compte  de  la  volonté  des  parties, 
les  changements  économiques,  tout  contribua  à  ce  résultat.  Mais  ce 
droit  de  seconde  formation  a  de  la  peine  h  se  dégager  dOs  rèi^les 
primitives  (1). 

La  vente  avait  lieu  la  plupart  du  temps  au  comptant;  elle  dé;,'é- 
nérait  en  troc,  et,  par  suite,  il  n'y  avait  pas  à  se  demander  si  c'était 
un  contrat  consensuel  ou  réel;  il  pouvait  en  résulter  une  oblio-ation 
en  gai-antie,  de  nature  plutôt  délictuelle  (2).  Lorsque  l'exécution 
immédiate  n'était  pas  possible  des  deux  cotés,  qu'elle  n'avait  lieu 
que  de  la  part  d'une  des  parties  ,  certains  textes  disent  aue  la  vente 
n'est  que  commencée  (3).  Il  semble  que  l'on  soit  allé  plus  loin  et 
qu'on  ait  vu  dans  l'exécution  unilatérale,  totale  ou  mémo  par- 
tielle (4),  une  source  d'obligation;  le  vendeur  qui  avait  livré  la 
chose  vendue  pouvait  réclamer  le  prix,  et,  inversement,  il  fallait 
que  l'acheteur  eût  payé  le  prix  afin  de  pouvoir  réclamer  la  déli- 
vrance. La  prestation  partielle  ou  même  une  prestation  accessoire, 
par  exemple  les  arrhes,  furent  assimilées  à  la  prestation  totale  (5). 
Une  évolution  analogue  s'est  produite  pour  un  contrat  étroitement 

GefTcken,  loc.  cit.,  l'expression  culpabilisjudicelur  domontrc  l'intervention  de 
la  justice;  à  la  suite  de  la  sentence  de  condamnation,  il  n'v  a  plus  place 
évidemment  que  poun  la  procédure  d'exécution,  c'est-à-dire  pour  la  saisie. 
Heusler,  II,  '234  (discussion  et  bibl.).  Kcure  de  Saffelàrc  (dans  Warnkœni"-, 
Flandr.  Slaals.  u.  Rechlsg.,  III,  p.  43)  :  si  debitum  solveve  yioluerit ,  vel  wa- 
dium  inde  dare  contradixerit ,  bailivus  débet  pandare  (saisir).  Formules  des 
baux;  le  preneur  dit  :  si  de  censn  negligens  appavuero,  fidem  exinde  faciam 
atque  rem  no7i  perdam.  Roth.,  245  :  qui  a  un  débiteur  le  sommera  jusqu'à 
trois  fois;  et  si  debitum  non  reddederit  aiil  non  conposue)it,  tunr  debeat  piq- 
nerare  in  his  rébus  quibus  pignerarc  lecituyn  est.  Cf.  Immerwahr,  Kùndi- 
gung,  ISilO. 

(1)  Thcvenin.  Textes,  \'*  Prêt,  Dêpol.  Heusler,  II,  247,  soutient  que,  seul,  le 
mutuum  est  devenu  un  contrat  réel;  l'idée  de  délit  a  persisté  pour  le  dcpiSt, 
le  gage,  le  cbmmodat;  et  la  vente  a  constitué  un  coulrat  à  part  (arrhes'. 

(2)  Sal.,  37.  47.  Cf.,  à  Rome,  l'action  auclo>italiS.  Giraid,  Mîll,  lS.s2-4. 

(3)  Boyer,  Mittelrh.  UD.  n*>  G  (a.  63G)  :  vendere  reperam-.  La  venle  a  lion  nu 
comptant.  Sclirœder.  p.  294  {secùs ,  Sohm  ,  op.  cit).  Id.  dans  lUb.,  59.  Cà\ 
Insistance  dntis  les  fdrmides  et  les  actes  à  constater  1»^  payetrent  tlu  prix. 
Tliévenin,  Textes,  Table.  Roziére,  Form..  I  (ventes).  [»ardossus.  D/;)/.,  II.  393, 
4G0,  805,  etc.  Kcliange,  Pardessus,  ibid..  II,  WO.  Lœrsch  et  Sclir.,  ',  n*  22. 

(4)  TV'/s.,  5,  4,  ?>{pars  precii);  5.  4,  3.  liai  .  IG.  2.  Cf.  Hurg  ,  .S2.  3;  107.  S. 
Roth.,  215.  Cependant  le  payement  du  pri\  total  pouvait  être  indispcnsaMc 
afin  d'olitcnir  la  délivrance  de  la  chose  vendue.  Sohm.  Ehescld  ,  p.  2G.  n.  9. 
Schrœder.  p.  294,  part  de  là  pour  nier  (|uà  répo(|ue  barbare  la  vente  soit 
devenue  un  contrat  réel 

(5)  Discussion  sur  la  nature  des  arrhes,  ci-apn-s.  hst-co»  une  roductuui  do  la 
prestation  contractuelle,  un  acompte?  Est-ce  un  symbole  conférant  force  légale 
au  consentement?  VVi.<.,'5,'4,  4.  Dai.,  16,  10.  Papien,  35.  Cf.  Dig..  18,  I,  35.     • 
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apparenté  à  la  vonle,  les  fiançailles  (1).  On  trouve  une  aiUreanalogie 
dans  la  donation  lombarde  par  launegild,  qui  est  une  vente  simalce(2). 
La  vente  serait  donc  devenue,  à  un  moment  donné,  un  véritable 
contrat  réel  avnnt  do  reprondi'o  la  forme  consensuelle  du  droit 
romain  classique  (3). 

3.  —  Contrat  formel  (4).  Fides  facta,  Arramitio ,  Wadiatio. 
—  La  loi  Salique,  au  t.  50,  s'en  occupe  sous  le  uom  de  fide$  fada; 
c'est  la  fiance  ou  foi  jurée  (iQ  l'époque  féodale  (5).  Ailleurs  il  est  qua- 
lifié d\irramitio  (0)  et  de  tvadiatio  (7).  C'est  par  là  que  l'ancien  droit 
s'est  éloigné  des  actes  au  comptant  pour  leur  substituer  souvent  des 
opérations  à  crédit,  à  terme.  La  fdes  facta  consistait  dans  une  pro- 
messe unilatérale  dont  l'exécution  était  assurée  par  une  procédure 


(1)  Ci-dessus,  p.  1013.  Wis.,  3,  1.  3.  Papien,  27.  Cod.  Just.,  5,  1. 

(i)  Cf.  ci-après,  Donations.  Pappenheim,  Launpgild  itrid  Garelhinx ,  188i 
{Unlers.  de  Gierke).  Val  de  Lièvre,  ZSS.  GA,  1883,  15.  Schrœdcr,  p.  295. 
Hcuslcr,  I,  84. 

(3)  Secùs  Hcuslcr,  II,  247,  d'après  lequel  la  vente  serait  devenue  un  contrat 
ârrhal  ou  conclu  par  une  voie  spéciale,  la  dation  d'arrhes,  distincte  à  la  fois 
de  la  res  et  de  la  wa'liatio.  Ci-après.  Cf.  Amira,  OR,  II.  342. 

(4)  Cette  expression  présente  un  double  sens  :  a)  contrat  solennel,  c'est- 
à-dire  conclu  au  moyen  de  certaines  formalités  ;  b)  acte  valable  sans  cause 
déterminée  et  par  cela  seul  que  les  formalités  ont  été  accomplies  (par  exemple 
la  stipulation  à  Rome).  Kovalewsky,  p.  110.  Thévenin,  NRH ,  1880,  77  et  suiv., 
nie  l'existence  du  contrat  formel  et  croit  qu'il  n'a  existé  anciennement  que 
des  contrats  réels.  Voir  en  particulier  Esmein  et  Heuslcr,  op.  cil.  Ce  dernier 
interprète  le  passage  de  Tacite,  Germ.,  24;  cf.  II,  234,  7.  Ci-contre,  p.  1378. 

(5)  Cf.  ci-après,  p.  1388,  Serment.  Voir  l'allemand  Triuwa^  fides  {treva,  treuga) 
Treugelôbniss  {promissio  fidei)  ou  Welle  désignent  la  fides  facta,  l'ancienne 
wadiatio.  Dans  le  Sachsensp.,  I,  7,  loven  signifierait  contracter  la  fides  facta, 
et,  par  suite,  ce  passage  ne  ferait  pas  allusion  au  principe  nouveau  de  la 
formation  des  contrats  solo  consensu.  Ci-après.  Epoque  féodale.  Heusler,  I,  67. 

(6)  Adramire,  affr. %m i r e,  eic.  =  consolider,  garantir,  promettre  (par  exemple 
de  fournir  une  preuve,  un  serment).  Cf.  got.  hramjan,  affigere  ;  Schrœder  le 
rapproche  de  stipulam  affigere,  jeter  la  festuca  dans  le  vêtement.  Thévenin 
traduit  à  tort  advamire  par  tirer  à  soi,  invoquer  (une  preuve),  NRH,  1879,  331. 
W^odon,  p.  53.  Esmein,  op.  cit.  Sal.,  50,  56,  57,  2.  Ed.  Chilp.,  7.  Rib.,  30,  65, 
58,  21;  67,  2.  Alam.,  36,  3.  Capit.  809,  14;  817,  14;  818-9,  15.  D.  Vaissete.  n'  5. 
L.  Pap.  Kav.,  28.  —  Les  doc.  littéraires  du  raoj^en  âge  féodal  et  les  textes  juri- 
diques du  treizième  siècle  emploient  dans  le  même  sens  le  mot  arramir. 
Godefroy,  Dicl.,  h.  v".  Renart,  14515.  Chevalier  de  la  Charrette,  p.  731.  Bataille 
arramie  =  duel  gagé.  Ass.  de  Jérus.,  éd.  B.,  Table,  v"  Duel,  Bataille.  Beaum., 
39,  19  et  74.  P.  de  Font.,  22,  105,  25.  Et.  de  saint  Louis,  2,26.  Ord.  des  Maiours, 
NRH,  1878.  p.  220,  214.  Ragueau,  Du  Cange,  h.  v\  ZSS.,  1882.  GA,  228.  Her- 
mann,  Mobiliarvindic,  p.  vi. 

(7)  Form.  Merkel,  39.  Thévenin,  n°  114.  Lindenbr.,  19.  Bignon,  27.  Bai..  2, 
14,  etc.  Wodon,  p.  51.  Cf.  l'allemand  Wette  =  gage  constitué  par  le  débiteur 
(enjeu)  ;  pfanl  =  gage  saisi,  pris  par  le  créancier.  Brunner,  II,  p.  445.  L'otage 
apparaît  comme  un  gage  dans  l'expression  suivante  :  liber  qui  se  loco  wadii 
in  alterius  potestatem  commiserit.  Cap.  803,  c.  8  (I,  114). 
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spéciale  (1)  ainsi  décrite  dans  loi  Salique.  Le  créancier  rcfusc-t-il  de 
payer,  il  sera  exposé  à  une  amende  de  15  sous;  s'il  persiste  dans 
son  refus,  le  créancier  l'ajourne  devant  le  malins,  et  là  reqniert  le 
thunginus  de  prononcer  la  formule  cxécntoire  contre  celni  qui  fidem 
fecit  et  dtbilnm  débet;  on  morne  temps  il  fait  ronnaîti-e  l'objet  dû. 
Snr  cette  sommation,  le  thunginus,  sans  examen,  sans  discussion  (2), 
prononce  la  contrainte  :  nexlhc  cantichio  (3)  ego  illo  in  hoc  qnod  lex 
Salega  ait.  Ceci  permet  au  créanciei'  de  passer  à  l'cxéculion  ;  il  fait 
défense  au  débiteur  de  rien  payer  à  pei'sonne  et  de  ne  donner  aucun 
ga,i:e  de  i)ayement  avant  de  s'être  libéré  envers  lui.  «  Les  biens  du 
débiteur  sont  frappés  d'arrêt  enti-e  ses  mains,  immobilisés  jusqu'au 
jour  où  il  aura  payé.  »  Ensuite,  par  trois  fois,  de  semaine  en 
semaine  (per  très  nondenas),  il  se  transporte  au  domicile  du  débiteur 
el  le  somme  de  s'exécuter,  en  l'attendant  jusiju'au  coucher  du  soleil 
(solem  ci  collocet).  Chaque  sommation  i-eslée  infructueuse  entraîne 
le  payement  d'une  amende  dont  le  montant  grossit  le  principal  de 
la  dette.  L'exécution  de  la  fuies  facta  sera  assurée  la  plupart  du  temps 
par  ces  moyens  indirects  de  contrainte.  Si  cependant  le  débiteur 
brave  cette  accumulation  d'amendes,  le  créancier  a  deux  moyens  de 
venir  à  bout  de  sa  résistance  :   1*^  le  premier  consiste  à  saisir  lui- 


(I)  Cf..  sur  lacté  formel,  la  théorie  de  II.  Soliin,  Pmcèd.  de  Ici  L.  Siil  ,  tr.  fr., 
1873.  D'après  l'illustre  germaniste,  cet  acte  ticnilrait  le  milieu  entre  les  voies 
de  fait  et  la  procédure  judiciaire  ;  on  pourrait  le  qualifier  de  Selhslhù'fe  régu- 
larisée. De  nos  jours,  l'autorité  publique  dispose  seule  du  droit  de  rendre 
justice;  il  n'en  était  pas  ainsi  dans  l'ancien  droit,  où  le  simple  particulier  en 
avait  une  part;  on  lui  reconnut  un  pouvoir  de  coercition  par  l'emploi  de  l'acte 
formel  v<Jcclaration  verbale  accompagnée  de  certaines  fortnes)  ;  la  désobéis- 
sance à  l'injonction  qui  y  était  contenue  entraînait  le  payement  d'une  amende. 
Solim  exagère  i)cut-èlre  l'importance  de  l'acte  formel,  du  moins  pour  la  loi 
Salique,  car,  ainsi  que  le  remaïque  GcfTcken  ,  dans  les  t.  ÔO  cl  5«,  oii  Sohm 
ne  voit  qu'une  procédure  extrajutliciaire,  les  mots  culpahilis  judicetur  in\\)\\- 
quont  l'intervention  du  innllus,  une  sentence  judiciaire.  Cf.  procoti.  contre 
Vlwmo  tnigrans.  La  procédure  judiciaire  n'aurait  donc  pas  été  restreinte  à  la 
matière  des  délits,  comme  le  |)ense  Sohm.  Cf.  ci-dessus,  p.  r2l)'2  (pi«>céiluro  à 
moitié  extrajudiciaire  et  à  moitié  jutliciaire  en  matière  mobilière).  Quoi  qu'il 
en  soit  sur  ce  point,  il  est  hors  île  ilouto  c|ue  la  Selhslhûlfe  et  le  formalisme 
ont  conscivé  longtemps  une  grande  place  dans  la  procèiluro  (par  exemple 
ajournement,  rôle  des  parties,  sommation  aux  juges  déjuger,  etc  ).  Urunnor, 
Griindz.,  g  9.  Sur  les  criti(iues  de  Thévenin.  l'-elireud.  cf.  ZSS.,  188'2.G.4..  '2*28. 

Cî)  11  n'y  a  point  de  place  pour  une  piocédurc  contradictoire,  6  raison  des 
formalités  de  la  (ides  facta,  dans  une  opinion  très  répandue:  ou  parce  qu'il  y 
a  eu  déjà  un  jugement ,  d'après  l'observation  faite  ci-»Iessus.  —  Le  jugement 
condamne  à  payer  ou  à  donner  un  gage.  Ivozière ,  Foi  m.,  n"  4G3,  -ilîT,  408. 
Heusler,  II,  '23'2,  n.  5  (bibl.  sur  ce  point  discuté),  admet  aussi  que,  dès  l'époque 
barbare,  la  sentence  avait  foice  exécutoire. 

(3)  Nexli  cunlhichus  du  Cod.,  l.  llessels.  est  traduit  par  adsliiugas  dans  la 
/.  emendata.  Brunner,  DliG,  II,  447.  Elymologic,  Kern,  g  138. 
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môme  les  meubles  du  débiteur  (1)  ;  2°  le  deuxième,  à  les  faire  saisir 
par  le  grafio  du  lieu  assisté  de  sept  rachimbourgs  (2).  Il  a  le  choix 
entre  la.  saisie  privée  et  la  saisie  judiciaire  ;  mais  il  n'en  était  pas 
ainsi ,  sans  doute,  dans  l'ancien  droit  salique  ;  la  saisie  privée  était 
la  seule  voie  qui  lui  fût  ouvei-te;  il  y  procédait  à  ses  risques  et 
périls,  car  si  elle  était  irrégulici'e,  il  perdait  sa  créance  et  encourait 
une  amende.  Il  est  très  probable  que  la  saisie  par  le  grafion  et  les 
rachimbourgs  ne  fut  introduite  dans  la  loi  Salique  que  par  une 
addition  au  texte  primitif  (3). 

On  se  demande  comment  la  fuks  facta  permet  l'emploi  d'une  pro- 
cédure aussi  énergique.  Selon  les  uns,  ce  sei-ait  un  effet  propre,  une 
vertu  spéciale  de  l'acte  formel;  du  moment  où  les  parties  s'étaient 
conformées  à  l'usage,  le  créancier  se  trouvait  comme  armé  d'un  titre 
exécutoire;  il  lui  était,  loisible  d'agir  contre  le  débiteur  qui  s'était 
d'avance,  en  quelque  sorte,  condamné  lui-même;  la  Sclbsthûlfe  phm 
ou  moins  complète  lui  revenait  de  droit.  D'après  d'autres,  l'efïica- 
cité  du  contrat  formel  tiendrait  à  ce  qu'il  reposait  originairement 
sur  un  judicatum;  il  'est  clair  qu'on  ne  pouvait  pas  remettre  en 
question  la  chose  jugée;  force  était  do  passoi'  de  suite  à  la  procédure 
d'exécution.  Avec  le  temps,  le  contrat  formel  se  serait  détaché  de 
son  origine  judiciaire  pour  s'appliquer  mt^mo  en  l'absence  de  toute 
décision  de  la  justice.  On  sera  porté  à  accepter  cette  dernière  opi- 
nion, s'il  est  vrai  que  le  premier  contrat  obligatoire  ait  été  le  pacte 
sur  la  composition  fixée  par  la  justice  à  raison  d'un  délit. 

4.  —  Formes  et  cas  d'application  de  la  fi  de  s  facta.  —  La 
loi  Salique  nous  apprend  comment  on  ramenait  à  exécution  la  fides 
facta,  mais  elle  ne  dit  pas  comment  ce  contrat  se  concluait,  ni  dans 
quels  cas  il  avait  lieu.  Les  tei-mes  vagues  du  titre  50  permettent  de 

I 

(l)  L.  S.tL,  Capit.  exlravng.,  73,  éd.  Hcssels  (de  pif/noribus)  :  qui  pratique  la 
pignorntio  sine  judice,  avant  le  nexii  canlhichio ,  perd  sa  créance;  si  la 
pignoralio  n'était  pas  fondée,  il  encourt  une  amende.  Sur  ce  texte,  cf.  GefTcken, 
p.  245  (bibl.).  On  doit  en  conclure  que  le  créancier,  après  le  nexli  canlhichio, 
«  peut,  s'il  agit  henp,  [)rocéder  en  personne,  sine  judice,  à  la  saisie  des  biens 
de  son  débiteur.  »  Cf.  cependant  Schrœdcr,  p.  '280. 

{1)  Controv.  sur  le  point  de  savoir  si  le  g  3  du  tit.  50  de  la  L.  Sal.  est  une 
continuation  du  g  -,  ou  s'il  prévoit  une  hypothèse  distincte;  depuis  Sicgel, 
Gescii.  d.  deulscli.  Gei-ichisvcrf.,-  1857,  g  5,  cette  dernière  opinion  est  la  plus 
répandue.  Wodon,  p.  '23  et  suiv.  Gelïcken  ,  p.  lOPi.  Cf.  ci-après,  Exécution.  — 
Le  promettant  qui  ne  s'exécute  pas  au  jour  fixé  est  considéré  coiunio  jeclious, 
et  l'on  a  contre  lui.  la  voie  de  la  saisie  des  meubles.  Le  mot  jeclivus  {ci.  jnclare) 
s'explique  peut-être  par  le  jet  de  la  fesliica  ;  il  avait  proniis  per  feslucam  .  on 
constate  peut-être  de  même,  p<ir  feslucam  ,  qu'il  manque  à  sa  promesse, 
Brunncr.  p.  308.  Farm.  Marc,  1,  37;  Tur.,  33,  et  add.,  G;  Cari.  Senon.,  10,  "26; 
form.  Sen.  rec,  1.  W(jdon,  p.  38. 

(3)  Wodon,  p.  31  et  suiv.  (intei-pr.  diverses).  Brunner,  II,  447,  448,  454  frolo 
du  gration).  Cf.  Ilcuslcr,  II,  '235.  Ncxum  ron)ain,  Girard,  p.  477.  ZSS.,  liiOl 
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supposer  qu'on  y  vise  à  la  fois  la  fides  fada  judiciaire  et  la  fides  fada 
extrajudiciaire;  ils  peuvent  également  s'entendre  de  l'une  ou  de 
l'autre  de  ces  formes  (1).  Ailleurs,  il  est  question  de  fides  /(/c/«  judi- 
ciaire, et  tout  porte  à  croire  qu'elle  a  été  la  première  en  usage  (2), 
partant  que  c'a  été  la  forme  type.  Elle  consistait  dans  la  promesse 
de  payer  la  composition  encoui-ue,  c'est-à-dire  d'exécuter  le  juge- 
ment. La  procédure  d'exécution  décrite  au  titre  50  de  la  loi  Salique, 
De  fides  fada,  reposait  donc  sur  un  judicatum,  et  c'est  ce  qui  expli- 
que pourquoi  toute  résistance  était  interdite  au  débiteur;  il  aurait 
dû  s'acquitter  sur  le  champ,  quand  on  l'avait  jugé  coupable;  on  lui 
avait  concédé  un  délai  de  grâce,  peut-être  le  délai  judiciaire  de  qua- 
rante joui'S  ;  le  terme  arrivé,  il  n'y  avait  plus  à  discuter;  force 
était  de  subir  la  saisie.  La  fidcs  fada  fut  aussi  fréquemment  la  pro- 
messe de  fournir  la  preuve,  de  comparaître  en  justice  ou  d'y  faire 
comparaître  quelqu'un  (3).  Ces  contrats  judiciaires  abondent  dans 
l'ancienne  procédure;  ils  furent  le  biais  par  lequel  on  parvint  à  ra- 
mener cà  exécution  les  sentences  arbitrales  des  juges  primitifs.  La 
fides  fada  extrajudiciaire  suivit  sans  doute  de  près  ces  engagements 
pris  en  justice  (en  admettant  qu'elle  ne  soit  pas  aussi  ancienne 
qu'eux)  (4) ,  et,  en  fin  de  compte,  la  procédui-e  décrite  i)ar  la  loi 
Salique  s'appliqua  dans  tous  les  cas.  La  fides  fada  devint  ainsi  un 
mode  de  s'obliger  général,  applicable  à  toutes  les  conventions, 
comme  la  stipulation  romaine,  après  avoir  été,  cà  l'origine,  ce  qu'on 
pourrait  appeler  un  contrat  de  composition  (5). 

(1)  Aperçu  des  vues  divergentes  dans  Wodon,  p.  40.  Bchrend,  Fesdj.  f.  lleff- 
le)\  p.  81. 

(2)  Tacite,  Genn.,  1i,  prévoit  pourtant  la  dette  de  jeu,  c'csl-à-dirc  une  con- 
vention extrajudiciaire;  l'enjeu  n'est  qu'un  gage.  —  Sur  le  dr.  suédois,  russe, 
cf.  Kovalewsky,  p.  107.  .\mira,  OU.  I,  27S.  Cf.  ci-contre,  p.  l'28I  (transfert  ilo 
propriété).  Selon  Kovalewsky,  les  faf^tars  suédois  ne  vepréscntaient  pas 
l'assemblée  populaire,  mais  la  communauté  de  faniille. 

(3)  Cf.  Sal.,  t.  û(;,  b1,  57,  1\  58.  Edit  Chilp.,  7.  liib.,  58,  5;  (Wî.  S.t/.,  .%.  I.  Par- 
dessus, DipL,  n°  431,  431.  Form.  Sen.  }ec.,  '2.  .\utres  exemples  dans  Wodon, 
p.  50.  Fréquence  de  ces  contrats  à  l'époque  féodale  dans  le  miili  :  Finnare, 
c'est-<à-dire  sengager,  sous  caution,  à  reconnaître  la  compétence  du  tribunal 
{posse  ciniae),  à  payer  l'amende  {fivmare  jus,  direclum;  fertnar  per  far  ley), 
Frauken,  p.  207.  Ci-aprés,  Cautionnement. 

(4)  Pcitile,  IV,  467,  soutient  ([uc  les  contrais  les  plus  importants  étaient 
conclus  en  justice  (de  là  les  noms  de  Ihinx,  geding^  donnés  h  la  fois  aux  con- 
ventions et  aux  assemblées  publiques);  lioilt.,  172,  178,  {^[U fabula),  etc.  Grimin. 
RA,  000.  Ci-aprés,  Donations.  Pour  les  nctrs  moins  itntiMrt.uit^  ..ii  ^f»  serait 
contenté  de  témoins. 

^5)  L'Eilit  do  Ratchis.  5.  oppose  à  la  wadtulio,  e.\«culoiro  »ie  sua**,  \n  statilia 
(convenienlia),  qm  est  sta()ilis,  mais  dont  on  no  saurait  exiger  l'exécution 
immédiate;  celle-ci  suppose  un  débat  judiciaire;  on  peut  qualiticr  lie  .•;/MM/ia 
les  contrats  réels,  la  vente,  les  clauses  pénales  «lans  une  caria.  Ilcusior,  II. 
IZd.  Pertile,  IV,  471. 
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Sur  la  Corme  de  la  fides  facia,  nous  apprenons,  par  la  loi  des 
Ripuaires,  qu'elle  se  conclut  cum  festuca  (1);  d'autres  documents 
confirment  cette  indication  ou  nous  la  montrent  se  réalisant  per 
ivadlum  ('2).  Il  y  a  là  deux  modes  oi'iginairement  distincts,  mais  qui 
paraissent  étjaivalents  et  tendent  h  se  confondre,  ce  qui  i-end  leur 
carncLéristique  malaisée  à  préciser. 

5.  —  La  festuca,  plutôt  en  usage  chez  les  Francs,  n'est  pas  un 
rameau  d'arbre,  mais  un  bâton  ,  un  épicu  ,  symbole  de  l'arme  na- 
tionale des  Germains,  la  f ramée,  hampe  munie  d'un  (ev  étroit  et 
court  (.1).  L'homme  libre  se  rendait  au  tribunal,  c'est  à-dire  à  l'as- 

(1)  Rih.,  3U  :  ejus  praPsenLiam  cum  fisluca  fidem  facial  (le  maître  s'engage 
à  amener  son  esclave  en  justice  dans  quatorze  nuits).  71  :  de  qiiacumquc  causa 
fifil.ura  inlerccsserit ,  lacina  interdicaiui\  scd  cum  sacramenlo  se  edoniare 
sliideal  ;  un  des  effets  do  l'emploi  de  la  festuca  est  d  interdire  tout  débat  con- 
tradictoire-, le  défendeur  est  tenu  de  se  justifier  par  serment.  Cf.  Wodon,  p.  47 
(bibl.)-  Au  tit.  66.  on  dit  simplement  fidem  facere  sans  ajouter  per  feslucani  ; 
ces  mots  doivent  être  sous-entendus.  Lœning  explique  le  silence  des  textes  en 
disant  que  la  fesluca  ni  le  wadium  n'étaient  requis  dans  les  actes  extrajudi- 
ciaires. Mais  cette  distinction  n'est  pas  justifiée.  Cf.  l'ardcssus,  Dipl.,  n°*  418, 
431,  434.  Capil.,  1.  n°  26,  c  32.  Form.  Merkcl,  27;  Si^n.  rec,  1,  2,  3  {per  fisiucam 
adcliramire).  Thévcnin,  Textes,  n"  107  :  sua  festuca  jactanlp  ad  placilum.  se 
afframivit. 

(2)  Form.  Marculf.,  2,  18;  Lind.,  10;  Bignon.  27;  Mr^rk.,  30.  Bai.,  2.  14.  Cliam., 
45.  Cafnl  ,  I,  50,  c.  2;  144,  c.  4.  Thévcnin.  n°  167  et  Tabli\  v°  Wadium.  — 
Pertile,  1\',  472  :  actes  du  douzième,  treizième  siècle  iwadiam  dedei-unl, 
bacutum  purrifjentes). 

(3)  Tacite,  Germ.,  6.  Sai  ,  46,  50.  ('f.  ci-contre,  transfert  de  propriété.  Esmein, 
p.  36.  Wodon,  p.  84.  Thévcnin,  Textes,  li.  v\  Capit.,  6,  285.  MGH.  SS,  IV,  124; 
LL.,  I\',  5!)'J  (actores  t)aciilos  vadirnonii  )-eis  rt'sUluunt),  etc.  Ci-coiitrc,  rompre 
le  festu.   —   Cf.    gaira   chez  les    Lombards;   ci-après.    Donation     l'appcnheim, 
Launcgild    uud    Garetliinx ,    I8fci2.    —    Sur   la    stipula,    cf.    Du    Gange,    ii.    V. 
L.  Rom.  Cur.,  24,  2.  Orimm,  RA,  1N7;  v''  ilalm,  i-'<'Stuca.  Rlichelet,  Orig.,  127- 
181.  Dans  la  transmission  des  copyholds  on  se  sert  tantôt  du  bâton,  tantôt  du 
fétu,  ci-dessus.  \).  1316.  —  Il  suffit  même  d'un  fil  du  vêtement,  d'un  |>oil  de  la 
barbe  :  obj^'ls  tou|Oui's  à   la  poitéo  dos   |)nrtir>s,  tandis  qu'à  l'audirnc*^  on  ris- 
quait do  no  point  iroiivcr  iK>  suite  le  brin  de  paille  ou  le  hàlon  r'Mjnis  pour  la 
procédure,    et  que   cetlc;    mauvaise   chance   a\';iit  au    moins  pour  clS-t  iic  faire 
encourir  une  amende    Ord.  des  Maioui-s,  iV/i//.  I("S78.  3IS.  ;)22.  LacombUM.  .\ied. 
Urh.,  1.  142.  NRII,  1880,  01.   llomeyer,  Ilausmarlien.  Ks7.   Bruuncr,  II,  510,  354. 
366,  369,  444,  435:   Urli.,  p.  274.  Schupfer,  Atlodio.  147.   11  est  question,  dans 
certains  textes   (Thévenin  ,   Textes,   v°  Festuca),  d'une  festuca  nodata,  paille 
noueuse   (Wodon,  p.  137)   ou  [)lutôt  notata,  bâton  marqué  d'un  signe  pour  le 
reconnaître  ou   peut-être  portant  des  caractères  magiques,  une  formule  d'im- 
précation. Cf.  baguette  magique.   Michelsen,  Festuca  notata,  1856.  Schrœder, 
p.  292.  Ilcusler,  I,  76,   qui  argumente  en  ce   sens  de  Tac.  Germ.,  10  {surculi 
nolis  quiljusdam.  discreti),  et  du  fait  que  la  fesluca  est  souvent  un  petit  mor- 
ceau do  bois.  D'après  lui,  ces  signes  ou  runes  servaient  aussi  à  individualiser 
le  bâton,  à  permettre  de  le  reconnaître,  car  c'était  la  mémo  fesluca  qui  devait 
servir  à  exiger  l'exécution  (Sa!.,  50)  et  qui  était  remise  à  la   caution   dans  lo 
même  but,  c'est-à-dire  pour  arriver  à  l'exécution   sur  le  débiteur  principal. 
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semblée  populaire,  avec  ses  armes,  tenant  la  framé«i  à  la  main,  prêt 
à  la  l.mcer  pour  appuyer  ses  prétentions.  Quand  les  mœurs  s'adou- 
cirent, on  lui  substitua  la  fcsluca,  arme  judiciaire,  sans  fer.  analogiie 
à  la  vindicta  romaine;  et  celle-ci  dé-^'énéra  .'i  son  tour  en  un  objet 
plus  inolfonsif  encDie ,  le  brin  de  paille.  rdUnniis,  stipiiln.  Le  jet  de 
la  festucn,  soit  à  leri-e.  soit  dans  le  sein  {in  laisum)  de  cidui  avec  qui 
on  traite,  symbolise  assez  naturellement  l'abandon  d'un  droit,  par 
exemple  le  délaissement  d'un  fonds  et,  par  extension,  la  transmission 
de  la  propriété;  et  comme  l'arme  représente  le  droit  qu'elle  sert  à 
faire  valoir,  il  n'est  pas  étonnant  qu'on  soit  passé  du  jet  dans  le  sein 
de  l'acquéreur  à  la  remise  de  la  main  h  la  main  (1).  Le  prononcé  de 
paroles  appropriées,  —  très  anciennement  elles  durent  être  sacra- 
mentelles ('2),  —  en  tenant  la  festuca  à  la  main  ou  en  la  jetant,  était 
aussi  un  mode  solennel  ilc  s'eng.iij^er.  Mais  ici  le  symbolisme  l'sI 
obscur  et  confus.  On  n'a  pas  trop  de  peine  à  comj)rendre  comment 
le  jet  de  la  festuca  peut  signifier  renonciation  à  un  droit,  par  exemple- 
au  droit  do  vengeance.  Mais  pourquoi  emporte-t-il  obligation  de 
faire?  Celui  qui  Topéi-ait  voulait-il  dire  par  là  qu'il  se  livrait  sans 
défense  à   Taulre   partie  (3)?    En   lui    remettant  la  fcsluca  (4),  se 

Ci-après,  Cautioiuienicnt.  Aux  runes  devenues  inintelligibles  on  substitua  dos 
signes  ou  chiffres  représentant  peut-être  le  montant  de  la  dette.  La  baguette 
était  rompue  en  deux  parties  que  l'on  rapprochait  l'une  do  l'autre,  s'il  laut  ou 
croire  Isidore  de  Séville,  Orig.,  4,  2i  (ci-contro,  p.  1371).  afin  de  les  reconnaî- 
tre; on  trouverait  là  le  prototype  des  chartes-parties.  Ces  vues  sont  presquo 
trop  ingénieuses  pour  être  vraies,  mais  c'est  dommage.  Sceptre  du  loi,  verge 
de  riiuis-^ier,  bâton  de  l'ambassadeur. 

(1)  Ci-contre,  p.  l'iST.  Add.  Wodon,  p.  S4.  Orimm.  /^\.,  I\!S.  liih..  .I:"}.  CO. 

(!')  llcuslcr,  I,  71.  Cf.  ci-après,  n"  8. 

(3)  Wodon,  p.  !'21.  Quand  les  parties  mettaient  fin  à  la  -ueiro  pnvci-,  elles 
devaient  désarmer,  renoncer  au  droit  de  vengeance,  et  pour  cela  le  jet  do  la 
festuca  était  le  plus  natuicl  des  symboles.  Après  cola,  elles  s'engageaient  à 
rcs|)Cclor  la  sentence  ilu  juge  aucjuel  elles  soumettaient  leur  ilifforend.  Ces 
deux  actes  sitnultanés  étaient  à  peu  près  indivisibles.  L)c  l.à  serait  venue 
l'obligation  per  festurnin.  Cf.  /.SS  ,  188-';  (iA.,  '2'28. 

(4)  l'hèvcnin  soutient  fjue  la  fpsluai  était  toujours  tenue  à  la  main  ou  jelee^ 
jamais  remise.  Mais  il  nous  semble  oxageror  la  disiinclioii  entre  le  fait  do  jeter 
la  fesluQii  dans  le  sein  «le  quelqu'un  et  celui  dt?  la  lui  reinellrc  île  la  main  à  la 
main,  ce  qui  s'est  produit  tout  au  moins  à  une  certaine  époque  on  matière  do 
transfert  île  pro[)riété  et  en  matière  d'obligations.  Cf.  D.  Vaissoic.  l'ieuveSy. 
ïi"  10!).  Drunnei-,  II,  350.  On  constitue  un  mandataire  .t<  lil*;m  par  une  déclaration, 
la  ft'.<tucn  à  la  main,  suivie  ilu  jet  de  celle-ci  au  mandataire,  ou  encore  on  met 
une  baguette  dans  sa  main  (acte  de  Ui"25i.  Luisuwerpire  =  jeter  dans  lo  sein. 
Cf.  Kern,  .lans  Hcssels,  /i.  v'.  Chez  les  Scandinaves,  la  gairu  ou  lo  bâton 
tendus  par  une  |)artio  sont  touchés  par  l'autre  avec  son  arme  ou  avec  la  main 
(mnnufirmnlio).  —  Evidemment,  la  frslnca  ne  pouvait  étro  que  jetée  en  cas  de 
renonciation  à  un  droit.  Cap.,  VI,  '28Ô.  Rsmein.  p.  3G.  Le  moine  renonce  au 
monde  en  déposant  las/ipu/a.  Du  Cange,  v  Investit.,  cite  lo  roman  de  Garin  : 
par  cest  baston  vos  en  fais  le  présent  [de  la  terre).  Thévcnin,  n*  137.  Forni.  s. 
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plaçail-il  sous  sa  puissance?  L'affirmaiion  ,  cji  tenant  la  fcsluca  à  la 
main  ,  serait-elle  une  sorte  de  serment  païen  sur  les  armes  ou  une 
survivance  de  ce  serment  (1)?  Ou  enfin  faut-il  ne  voir  dans  la  fes- 
tuca  qu'un  gage  svi  ge?ieris?  Elle  est  employée  comme  wadium  à 
l'époque  franque  ;  mais  il  est  douteux  que  ce  soit  là  sa  fonction 
originelle. 

G.  —  I.e  wadium  (2)  (ou  la  loadia  chez  les  Lombards)  (3)  consiste 
dans  un  objet  quelconque,  comme  un  gant  (4),  que  le  débiteur  i-emet 
au  créancier.  11  était  usité  de  même  que  la  festuca,  mais  moins  sou- 
vent, cependant,  pour  le  transfert  de  la  propriété  (5).  Que  fut,  à 
l'origine,  le  loadium?  Très  probablement  un  gage  réel,  c'est-à-dire 
un  objet  ayant  une  valeur  en  ra[»port  avec  la  dette  qu'il  garantissait; 
valeur  supéi'ieure  à  celle  de  la  chose  due,  et  alors  l'intérêt  était  le 
mobile  (jui  portait  le  débiteur  à  payer  pour  le  retirer  ;  valeur  infé- 
rieur^?,  mais  dans  ce  cas  le  gage  consistait  dans  un  objet  ayant  pour 
son  pi'opriétaire  une  valeur  d'affection  ou  de  convention,  de  sorte 
que  son  abandon  définitif  devait  lui  répugner  ou  passer  pour  peu 
honorable  (G).  L'usage  d'adjoindre  une  fidéjussion  à  l'engagement 


Rolh.,   143.   MGH.   SS,   IV,  l'24  :  les  proceres  déciarent  qu'ils  ne  seront  plus 
soumis  à  Charles  le  Simple  en  jetant  la  festuca.  Grimm.  RA,  123. 

(1)  Tel  était  peut-être  le  cas  dans  la  L.  Sal.,  50,  3;  le  créancier  tient  la 
festuca  et  prononce  une  formule  :  adprehendat  fistucam  et  dicat  verbum.  — 
Cf.  Caesar,  De  b.  y.,  4,  Il  :  jurejurando  fidem  facere ;  1,  3  :  fidem  et  jusju- 
randum.  Grégoire  de  Tours,  //.  Fr.,  5,  3,  et  de  gl.  conf.,  68,  ne  distingue  pas 
le  serment  et  la  fides.  Serment  de  fidélité  du  vassal;  à  l'époque  féodale,  foi  et  • 
hommage.  Heusler,  I,  78.  Ci-dessus,  p.  1234,  n.  4.  Puntschart,  p    487. 

(2)  Val  de  Lièvre,  Thévcnin,  op.  cit.  Franken ,  p.  213.  Heusler,  II,  242. 
Brunner,  §  102.  Esmein,  p.  35.  Grimm,  RA,  v"  Welie. 

(3)  Wadium,  g uadium,  etc.  (got.  vidan  —  lier).  Du  Cange,  h.  v°.  Rolh.,  360 
et  suiv,  Liul.,  15.  Dai.,  2,  15,  3;  10,  2,  3;  17,  2.  Alam.,  36,  2.  Fr.  Cliam.,  48. 
Rozière,  Form.,  465,  511,  etc.  iVfiH,  1880,  69.  Les  Coût,  de  Milan,  1216,  assimi- 
lent la  stipulation  et  la  guadiae  datio. 

(4)  Jeter  le  gant,  ramasser  le  gant.  Les  gages  de  bataille  dans  le  duel  judi- 
ciaire. Application  prolongée  à  cet  acte  de  la  vieille  procédure  du  mode 
archaïque  de  formation  de  l'obligation.  Ci-dessus,  p.  578.  Gaudenzi,  Dig.  ilal., 
V  Campione  d'armi.  Loysel,  808-819  (bibl.).  Patetta,  Ordalie,  1890  (bibl.). 
Hildebrand,  De  purgatione  vulgari,  1847.  Pertile,  V,  507.  Ducoudray,  Orig.  du 
Pari.,  p,  375.  Pfefifer,  Z.  f.  rom.  Philol.,  IX,  29  (formalités  du  duel  judiciaire 
d'après  les  chansons  de  geste). 

(5)  Il  a  lieu  per  wadios  et  andelangos,  même  chez  les  Francs. 

(6)  Cf.  Wodon,  p.  99,  143.  A  ses  yeux,  la  wadiatio  serait  un  payement  par- 
tiel, symbole  de  la  prestation  à  venir.  Il  montre  l'opposition  établie  par  les 
textes  entre  le  wadium  et  le  pig nus ,  gage  conventionnel  ou  saisi  d'autorité 
privée.  Si  le  wadium,  dit-il,  eût  été  un  gage  réel,  il  aurait  consisté  en  meu- 
bles et,  à  une  époque  oîi  la  monnaie  était  rare,  aurait  été  un  payement  ordi- 
naire; or  on  suppose  que  le  débiteur  ne  peut  pas  faire  de  payement  immédiat.] 
Cette  observation  est  juste,  mais  rien  n'erapéche  de  supposer  que  le  wadiui 
consiste  dans  un  objet  comme  une  arme,  un  vêtement,  dont  on  ne  veut  pas  s( 
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principal  permit  de  se  conlentcr  pour  icadiiun  d'un  objet  quelconque, 
par  exemple  d'un  morceau  de  bois,  de  la  festuca  elle-même  (I),  ou 
môme  de  se  passer  du  icadhim ,  quoique  la  locution  assez  fréquente 
de  gage  et  piège  témoigne  de  la  connexité  des  deux  sûretés  (2). 

7.  — ■  La  nécessité  d'une  garantie  poui-  rendre  la  convention 
obligatoire  dans  le  très  ancien  di-oit  (3)  n'est  pas  seiiiement  attestée 
par  la  fréiiuence  des  gages  réels  (^)  et  des  fidéjussions  (5);  elle  ré- 
sulte de  la  procédui-e  mémo  de  la  wadiatio  qui  inontie  soudés  Tun 
à  l'autre  le  cautionnement  et  rengagement  principal,  puisque  le 
wadium  remis  par  le  débiteur  au  créancier  passe  immédiatement  (6) 
des  mains  de  celui-ci  entre  celles  du  fidéjusseur  (7).  La  festuca  est 
employée  de  la  même  façon.  L'Edit  de  Chilpéric,  c.  G,  témoigne  à  la 
fois  de  la  stricte  nécessité  de  la  garantie  et  de  la  possibilité  d'éluder 
la  rcglc  :  un  accusé  est  tenu  de  promettre  de  subii-  l'épreuve  de 
l'eau  bouillante  ;  s'il  ne  trouve  pei'sonne  qui  fasse  foi  pour  lui,  c'est- 
à-dire  tjui  veuille  lui  servii-  de  caution  ,  qu'il  tienne  la  festuca  de  la 
main  gauche  et  la  présente  de  la  main  droite  (au  créancier),  deve- 
nant ainsi  sa  propi-e  caution  (8)  ;  ou  peut-être  qu'il  présente  sa  droite 

défaire,  qu'on  se  réserve  de  retirer.  Si  la  wadialio  avait  été  un  payement  par- 
tiel, le  wadiuin  aurait  toujours  été  une  pièce  de  monnaie,  au  moins  à  lepoque 
où  le  paj'ement  s'est  effectué  surtout  en  argent.  D'ailleurs,  il  y  a  des  textes 
comme  le  Cap.  add.  L.  Rih.,  c.  3.  où  le  wradium  est  un  gage  réel.  Cf.  Kova- 
iewsky,  p.  110. 

(1)  D.  Vaissete,  III,  n°  G4  (a.  971),  Preuves  :  le  dolcndeur  rend  la  chose  qui 
lui  est  réclamée  ;>er  guadium  suiim  ,  j.  e.  per  feslucam  de  viles  (par  le  sar- 
ment). Form.  ad  Rolh.,  23"2,  3G'2.  Dans  la  form.  du  onzième  siècle,  Qunliler 
oidua  sulicha  s^pondelur ,  la  festuca  et  le  wudium  ne  se  distinguent  pas  : 
ictores  baculos  vadimonii  reis  reslituunt.  Canciani,  II.  47G. 

('2)  Coul.  de  I.ooz,  I,  3'J  :  celui  qui  est  convaincu  d'un  délit  doit  payer  ou 
lonner  un  gage  avant  le  coucher  du  soleil;  ce  gage  peut  consister  dans  un 
pfennig;  mais  il  f;iut  aussitôt  fournir  caution  (.Vnc.  Coul.  de  Belgique). 

(3)  Ci-dessus,   p.  1380.  Bai,   15,  11.  Heaum.,  34,  5S.  Daroste,  Et.,  p.   13,  113. 

(4)  De  là  les  expressions  :  engager,  tlégjiger;  on  ilit  \in  engagemiMit  pour  dire 
ano  obligation.  Cf.  serviteur  à  gages.  Cf.  gages  do  h.itaille.  Wadiale  pugnam, 
it-on  dans  les  foiiiaiLos  lombanlos.  Dr.  anglo-saxon  :  wnl  et  borh  (piège). 

(5)  Fennausu,  engagement  avec  caution,  dans  le  midi  de  la  Franco,  à  l'époquo 
'éodale.  Franken.^  l'fandr.,  p.  "217.  Du  Cangc,  v  Firïnuncia.  Bai.,  Ij.  11. 
Ratchis,  b  [causa  tjuae  per  wadia  firinatur).  La  plégeric  est  une  obligation  du 
/assal  à  l'époque  féodale.  Formulo  angl.  :  pone  per  vadiuyn  et  salvos  plpgios. 
Pollock  et  .M..  II,  183. 

(G)  Sauf  chez  les  Lombards  :  trois  jours,  liotli.,  3G0.  Liu!.,  15. 

(7)  Sa/.  Fxirav.  B  ,  c.  G,  éd.  Hessels,  p.  4'2I.  Geffckcn,  p.  '284.  Drunncr,  I,  303. 
Esmcin.  p.  3Ô.  Wodon,  p.  Gl.  Association  ilu  \\.\idium  et  dos  ûdéjusscurs  dans 
Mam.,  3G,  3.  Bai  ,  .\pp.,  4.  liolh.,  3G0,  3GG.  LiuL,  30  et  suiv.,  Gl.  etc.  Fr.  C/iam., 
IG,  48.  /•'.  Turon  ,  3'2.  Thévenin,  n'  9G.  Pardessus,  Dipl..  n«  424.  Dans  les  sources 
taliennes,  la  fidéjussion  sappcllc  vadimoniuni  ou  guadimonium. 

(8)  Wodon,  p.  141.  Gcffckcn,  p.  '27t  (bibl.).  Schrœdor,  p.  '201.  Si  l'on  avait 
iTOulu  reproduire  le  symbolisme  de  1%  fidéjussion,  le  débiteur  aurait  remis  la 
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au  créaiîcior  pour  lui  remettre  sa  personne  en  gage  (semetipsum  in 
wadio  dare)  (1).  C'est  ainsi  que  l'on  passe  de  l'obligation-gai-antie  h 
TobligaLioa  personnelle  (2).  Déjà  la  fide^  facta  de  la  loi  Salique  ne 
meten  présence  que  le  créancier  et  le  débiteur  ;  il  n'est  question,  au 
tit.  50,  ni  de  gage  ni  de  caution;  s'il  y  en  avait  eu,  on  aurait  sans 
aucun  doute  fait  allusion  à  eux.  Dans  l'usage,  il  dut  s'introduire  de 
bonne  heure  des  mesures  contre  le  débiteur  lui-môme,  mesures  que 
la  mort  de  l'otage  ou  la  perte  du  gage  pouvaient  justifier. 

8.  —  Conséquences  du  formalisme  (3).  —  Le  formalisme  a 
pour  effet  d'obliger  le  juge  et  les  parties  à  s'attacher  strictement  aux 
paroles  et  aux  actes,  en  laissant  de  côté  les  questions  d'intention. 
Ou,  pour  parler  plus  exactement,  dans  un  droit  formaliste,  la  vo- 
lonté n'a  d'existence  légale  que  dans  la  mesure  où  elle  est  exprimée 
par  des  actes  et  des  paroles;  elle  s'incarne  dans  son  expression  ma- 
térielle (4)  ;  on  n'est  lié  que  parce  qu'on  a  dit,  mais  en  revanche 
on  est  lié  par  tout  ce  qu'on  a  dit.  Une  fois  la  parole  émise,  si  im- 
prudente, si  nice  soit-elle,  on  ne  saurait  la  rappeler.  C'est  là  le  vrai 
sens  de  l'adage  allemand  :  ein  Mann,  ein  Wort,  et  il  est  singulier 
qu'on  ait  pris  pour  une  preuve  de  liberté  ce  qui  n'est  que  l'expres- 
sion d'un  formalisme  rigide.  Rapprochons-en  le  brocard  français  : 
—  Gomme  les  bœufs  par  les  cornes  on  lie,  —  ainsi  les  gens  par 

festuca  au  créancier  avec  la  rnain  gauche  et  l'aurait  reprise  avec  la  main  droite. 
Si  le  débiteur  se  donne  loco  wadii,  à  quoi  bon  tenir  la  fesluca  de  la  main 
gauche,  puis  l'offrir  de  la  droite?  Il  suffisait  de  la  présenter  de  cette  main. 

(1)  Cap.  leg.  Rib.  add.,  c.  3  :  Homo  ingenuus,  qui  mulla  quolibet  sclvere 
non  poluerit  et  fideiussores  non  habuerit  ,  liceat  ei  semetipsum  in  wadium 
ei,  cui  debitor  est,  mittere,  usque  dum  mulla,  quam  debuit,  persolvat. 
Cf.  autres  textes  cités  par  Wodon  ,  p.  74.  Le  Cap.  de  part.  Saxon.,  c.  27,  dé- 
clare que  les  biens  de  celui  qui  no  trouve  pas  de  fidéjusseur  seront  mis 
in  forbanno.  Ce  sont  là,  sans  doute,  des  dispositions  plus  douces  que  les 
anciens  préceptes;  autrefois,  celui  qui  ne  trouvait  pas  de  fidéjusscurs  et  ne 
pouvait  payer  sur-le-champ,  tombait  au  pouvoir  du  créancier,  même  s'il  était 
solvable.  —  Sur  la  Selbstbûrgschaft  ou  cautionnement  de  soi-même,  cf.  Cap.  818, 
6  (I,  282).  Lœrsch  et  Schrœder  ^,  n"  180.  Gaudcnzi,  Atti  d.  Romagna,  3  et  suiv., 
111,  25.  Ci-après,  Cautionnement. 

(2)  La  soUdarité  est  une  garantie  analogue  à  la  fidéjussion.  Elle  se  présente 
naturellement  en  cas  de  composition  due  par  les  coauteurs  d'un  délit;  chacun 
d'eux  doit  la  totalité  de  la  composition,  de  sorte  que  si  l'un  meurt  ou  devient 
insolvable,  le  créancier  n'en  souffrira  pas;  mais  c'est  là  son  seul  bénéfice;  il 
n'a  le  droit  d'exiger  que  le  montant  d'une  seule  composition  [una  res  vertitur), 
car  clic  est  le  prix  do  la  paix.  Même  solution  au  cas  oii  les  coauteurs  du  délit 
se  seraient  astreints  par  contrat  à  payer  una,  pariler,  in  solidum.  Mais  cette 
situation  n'est  pas  réglée  avec  précision  dans  le  droit  barbare.  V.  cependant 
ci-dessus,  p.  13G5,  n.  5.  Rolh.,  12,  138,  2G3.  Liut.,  107.  Heusler,  II,  259. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1379.  Brunner,  Wort  u.  Form.  Grimm,  RA.  Heusler,  I,  60. 

(4)  Sur  la  mentalité,  la  langue  juridique  du  moyen  âge,  voir  les  Weistûmer 
allemandes,  les  fazanas  espagnoles,  les  proverbes.  Ida  de  Dùhringsfeld ,  Rec. 
de  proverbes,  1896.  Heusler,  I,  65.  Gùnther,  Recht  u.  Sprache,  1898. 
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leurs  mots  font  folie  (1).  Celui  qui,  par  mogarde,  a  promis  plus  qu'il 
ne  voulait,  qui  s'est  trompe  dans  ses  déclarations,  est  pris  au  mot. 
Il  ne  saurait  se  rétracter.  Erreur  ou  même  dol,  bonne  ou  mauvaise 
foi  sont  choses  indifférentes.  La  régularité  matérielle  de  l'acte  im- 
porte seule.  Elle  résultait  de  rem[iloi  de  solennités  (2)  ou  symbo- 
les (3)  et  de  formules  consacrées  par  l'usage;  et  si  l'existence  des 
premières  est  hors  de  doute,  divers  indices  permettent  de  conjec- 
turer que  les  paroles  sacramentelles  n'étaient  pas  inconnues  au  très 
ancien  droit  (4);  du  moment  où  le  geste  était  réglementé,  il  eût  été 
surprenant  que  la  parole  fût  libre.  Il  va  sans  dire  qu'on  ne  tarda 
pas  trop  à  se  relâcher  de  la  rigueur  primitive.  Les  questions  d'in- 
tention se  posèrent  en  matière  de  conti-ats  comme  en  matièi'C  de 
délits.  Si  les  lois  bai-bares  ne  semblent  pas  tenir  compte  de  l'erreur, 
le  dol  y  apparaît  déjà  comme  une  cause  de  nullité  des  contrats  (5). 
Par  la  suite,  comme  on  le  verra,  le  formalisme  fut  délaissé  pour  sa 
rivale,  l'éci-iture  (G);  il  commença  par  n'être  plus  qu'un  \\\xg  pour 
devenir  une  '^^ène  dont  il  fallut  se  débarrasser.  A  partir  de  ce  mo- 
ment, c'est-à-dire  au  moins  depuis  le  treizième  siècle,  l'influence 
romaine  et  celle  du  droit  canon  conduisirent  aux  théories  modernes. 
9.  —  Formation  des  contrats  par  l'écriture  (7).  —  C'est  de  la 
pratique  romaine  que  vient  l'usage  des  actes  écrits,  mais,  à  l'époque 
barbare,  cet  usage  ne  persista  point  purement  et  simplement;  il  subit 
une  déformation  d'autant  plus  naturelle  (ju'ello  avait  été  préparée 


(1)  Loysel.  357.  Cf.  ci-dossus,  p.  G70.  Cf.  Frib.  en  Br..  30. 

(2)  Fréquemment  elles  avaient  commencé  par  être  îles  actes  île  caractère 
pratique;  le  temps  les  avait  reléguées  au  musée  du  cérémonial.  Par  exemple 
le  fait  do  mesurer  la  largeur  du  chemin  avec  une  lance  [)lacée  en  travers  de  la 
selle  d'un  cheval  :  moyen  simple  de  s'assurer  que  la  voie  est  libre  et  sutfit 
pour  le  passage  d'un  cavalier.  A  forliori,  la  présence  de  témoins  ad  snlem- 
nilatem. 

(3)  Symbolisme,  par  exemple  dans  la  rccommanilation  Ja  m.iin  dans  la  main;, 
dans  la  tradition  (ci-contre;,  dans  la  renonciation  par  la  veuve  aux  biens  du 
mari  (ci-aprés\  dans  la  mise  sous  puissance  pai-  la  coupe  des  cheveux  et  de  la 
barbe.  Au  ti'ciziénje  siècle,  ce  symbolisme  est  en  pleine  décadence.  Declévc, 
Curiosilés  du  formalisrnc  iLius  les  artrs  cl  Im  conlnils  (A/c?n.  >«>('.  sciences 
Hainaut  ,  1891).  Viollet,  p.  fi(V2  :  Juifs  de  Metz,  attouchement  de  l'habit  pour 
former  le  contrat.  Ruth,  IV,  7. 

(4)  L.  Sal.,  50,  3  :  adprchendal  /l.s/ucn?7j  cl  dicat  verhum.  rormulos  du  Car- 
tulaire  lombard.  Scrn)ent.  Paul  Diac.  I  ,  13  :  Sanciunt  (les  Lonïbards)  [liber- 
talem)  per  sagiltam,  i^nniurinurantps  palria  verba. 

(5)  Bai.,  15.  9.  liolh.,  '230. 

(0)  Ci-après,  n'  9.   Heusler,  I.  75,  n.  7  (investiture  per  adscriplionem). 

(7)  Ci-dessus,  p.  34,  74,  113.  Brunner,  op.  cit.  et  Caria  el  Sotilia  dans  les 
Comm.  in  hon.  Mommsen,  1877.  Esmein,  p.  10.  StoufT.  Slill,  1887.  Î49.  Fran- 
ken,  Franz.  Pfandr.,  g  18.  Pertilc,  IV,  4C0.  Ileuslcr.  I,  80.  Schropdcr,  p.  '293 
(bibl.).  Pollock  et  M.,  II,  190. 
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de  longue  date.  —  A  Rome,  dans  le  droit  de  l'époque  classique, 
l'écrit  constatant  un  contrat  était  un  simple  moyen  de  preuve.  Ainsi, 
quand  une  stipulation  avait  eu  lieu,  le  promettant  se  trouvait  obligé, 
en  vertu  de  la  solemnitas  verbovum,  de  l'interrogation  et  de  la  ré- 
ponse, nullement  à  raison  de  la  cautio  qui  la  relatait.  Mais,  si  la 
théorie  était  ti'ès  ferme  sur  ce  point,  la  pratique  donnait  plus  d'im- 
portance à  l'écrit.  Du  temps  de  Paul  et  d'Ulpieu,  des  concessions 
lui  ont  été  faites,  en  particulier  à  propos  de  la  stipulation,  et  ce  fait 
ost  d'autant  plus  notable  qu'il  n'y  avait,  pour  ainsi  dire,  pas  de 
contrat  qui  ne  se  terminât  par  la  clause  rogavit  promisit.  La  stipula- 
tion passa  à  l'état  de  simple  Hjention  écrite,  de  clause  de  style;  si  un 
acte  constate  que  le  débiteur  a  promis,  on  sous-enteiid  que  le  créan- 
cier a  stipulé  (1);  très  probablement,  môme  avant  Justinien,  l'acte 
dressé  entre  présents  et  mentionnant  la  stipulation,  ne  pouvait  pas 
être  attaqué  sous  prétexte  que  les  verba  n'avaient  pas  été  prononcées 
en  réalité  (2).  La  stipulation  tendait  donc  à  être  absorbée  par  la 
cautio  cà  laquelle  elle  conférait  son  efTicacité  (3).  —  Les  cartae  de 
l'époque  franque  (4)  ressemblent  aux  actes  romains  (5);  ainsi  l'on  y 
trouve  invariablement  la  clause  finale  stipulatione  subnîxa  (6).  Con- 
vaincus que  la  loi  romaine  exigeait  que  les  contrats  fussent  rédigés 
par  écrit  (7),  confondant  l'enregistrement  à  la  curie  avec  la  rédaction 
écrite  (8),  séparant  mal  la  question  de  preuve  de  celle  de  l'existence 


(1)  Paul,  5,  8,  2.  Dig.,  45,  1  ;  134,  2. 

(2)  Inst.  Just.,  3,  19,  12. 

(3)  Sur  ceUe  évolution,  cf.  outre  Brunner  et  Stouff,  Girard,  Manuel^  p.  484., 
Seuffcrt,  p.  23  (bibl.  et  discussion). 

(4)  La  nolitia,  brève  ou  inemoratorium  sert  surtout  à  retrouver  les  témoins 
de  l'acte,  p.  ex.  l'acheteur  d'un  fonds  fait  dresser  un  acte  constatant  qu'un  tel 
le  lui  a  vendu.  Dans  la  carta,  c'est  l'auteur  de  l'acte  qui  parle  (vendeur,  pro- 
mettant ego  per  hanc  cartulam  venditlonis  trado,  per  hoc  vinculum  cauiionis 
spondeo  prestilum  reddilurum,  etc. 

(5)  Brunner,  p.  131.  Esmein,  NRH,  1886,  1. 

(6)  Haenel,  L.  Rom.  Vis.,  p.  368  et  suiv.  :  slibulacio  omnibus  pactis  subjicienda. 
Ci-dessus,  p.  115.  Cautiones  romaines  dans  Girard,  Textes,  p.  738  et  suiv. 
Actes  de  l'époque  franque.  Thévenin,  Textes,  p.  261.  Rozière,  Form..,  n.  47, 
51,  63,  etc.  Stouff,  p.  285.  A  noter  la  clause  :  avec  la  loi  Arcadiana  ou  avec  la 
stipulation  de  la  loi  Aquilia  qui  donne  à  toutes  les  chartes  leur  fermeté.  Cart, 
de  Redon,  p.  260.  Rozière,  n°  324,  245.  Brunner,  p.  246,  225  {subscriptione 
subnexa,  confusion  de  la  stipulation  et  de  la  souscription).  Stouff,  p.  273. 
Pardessus,  DCh.,  1840.  432.  Zœpfl,  Alt.  d.  d.  R.,  II,  345.  ZSS.  GA,  1881,  115; 
1883,  113.  Del  Vccchio,  S.  clans,  cum.  slip.  subn.  dans  les  Sludi  offerts  à 
Schupfer.  —  Cf.,  à  la  suite  de  la  renaissance  du  dr.  rom.,  Olim,  III,  917,  78 
(a.  1314).  Ex.  en  Angleterre  (Lombards),  Pollock  et  M.,  II,  191. 

(7)  Rozière,  n»"  122,  220.  Autres  ex.  dans  Stouff,  p.  280.  L'Eglise  et  môme  la 
Coutume  se  trouvent  souvent  associées  à  la  loi  romaine.  La  pratique  cherche 
ainsi  à  se  justifier  en  se  mettant  sous  le  couvert  de  hautes  autorités. 

(8)  Stouff,  p.  282.  Cart.  de  Cluny,  725,  etc.  Dch,  1860,  440. 
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du  contrat  (1),  voyant  dans  la  carta  la  stipulation  romaine  et  lui  at- 
tribuant la.  finnitas  incoiivulsa  do  celle-ci  (2),  les  rédacteurs  des  actes 
de  l'éiioque  barbare  crurent  que  c'était  pai-  l'écrit  que  se  formait  le 
contrat  (3).  On  s'oblige  per  cartam  (4)  comme  par  la  fesluca  ou  le 
icadiuiit  (ô),  et,  l'influence  germanique  agissant,  ce  n'est  pas  setile- 
ment  la  i-édaction  de  Tacle  qui  est  prise  en  considération,  c'est  sa 
remise  maiéi'ielle  au  créancier,  f.a  traditio  cartae  consiitue  d'autant 
plus  aisément  un  acte  formaliste  que  l'écrit  était  loin  d'ôti-e  envisagé 
par  les  Barbares  comme  il  pourrait  l'être  de  nos  jours  (6).  Pour  le 
Barbare,  l'écriture  est  suspecte;  dans  ces  caractères  qui  sont  pour 
lui  des  hiéroglyphes,  il  redoute  toujours  de  trouver  des  pièges; 
nous  disons  :  le  papier  souffre  tout;  de  même  un  avoué  allemand 
auquel  on  opposait  un  diplôme  royal,  au  douzièm;)  siècle,  se  mo- 
quait de  ceux  qui  lui  présentaient  cet  acte  en  leur  disant  que  la 
plume  du  scribe  avait  toute  facilité  pour  inscrire  sur  le  parchemin 
ce  qui  lui  plaisait.  L'ignorance  et  la  défiance  qui  l'acconipagrje  ne 
durent  pas  peu  contribuer  h.  rapprocher  la  carta  des  symboles  maté- 
riels en  usage  pour  le  transfert  de  la  propriété  et  la  formation  des 
contrats.  Romains  et  Barbares  s'unirent  ici  dans  une  pratique  com- 
mune(7).  —  Les  garanties  comme  la  fîdéjussion  et  le  gage  sont  l'em- 
placées  dans  les  chartes  par  les  clauses  pénales (8).  Déjà  fré(|uenles 


(1)  Bai,  15,  12.  Stouff,  p.  284.  —  Cf.  Bracton,  f.  100. 

(2)  L.  Rom.  Cur.,  24,  2  :  causa  sine  scripto  el  sine  fldejussore  per  slipulam 
finira.  Marculf,  II,  10  et  suiv.  App.  Marc,  50  et  suiv.  Karstcn,  p.  180. 

(3)  Wis..  5,  4,  .3.  Bai.  15,  13.  Esmcin,  p.  10.  Cf.  Ril».,  37.  L.  rom.  Car.,  2,  29. 
Ed.  riieod.,  52.  —  Confusion  du  contrat  et  de  la  charte  qui  s'appelle  Iradilio, 
dona/io,  etc.  (à  la  différence  de  la  nolitia  Iradilionis,  etc.),  qui  est  conçue 
ainsi  :  par  cette  charte  je  vends,  etc.  Koz.,  368,  372  :  spondeo  prr  hoc  vinru- 
lum  cautionis.  La  charte  est  placée  souvent  sur  la  mémo  ligne  que  la  festuca 
ou  le  \i-adium,  sans  doute  parce  qu'elle  a  la  même  efficacité  :  on  fait  tradition 
par  le  rameau  ou  par  la  charte,  etc.  Brunner,  p.  110.  Stouff,  p.  278.  Roz.,  242. 
Cart.  de  Cluny,  n-  100,  822.  etc. 

(4)  Ne  faut-il  pas  voir  des  contrats  per  carlam  dans  ces  pactes  avec  le  dé- 
mon signes  du  sang  de  celui  qui  lui  vendait  son  came?  Ci-dessus,  p.  1377,  n.  G. 

(5)  Cf.  cep.  Heusier,  I,  g  19  et  II,  p.  238  (la  carta  ne  remplacerait  pas  toujours 
le  wadium  et  n'emporterait  pas  force  exécutoire). 

(G)  Cf..  pour  l'époque  romaine,  Huvelin,  Tuhlettes  magiques,  19l>0. 

(7)  En  divers  lieux,  par  exemple  en  Angleterre,  dans  le  sud  île  l'Italie,  on 
attache  au  pied  de  l'acte  un  fétu,  un  couteau. 

(8)  Ex.  de  ces  clauses  dans  Thévonin,  Table,  p.  2G0.  Sjogren,  Conventioual- 
slvafe,  189G  (c.  r.  dans  ZSS,  189G,  G.A,  170;  1897,  lîA,  300).  Bluhme,  Hehrafti- 
gungsformeln,  Jahrb.  de  Bekker,  1859.  R.  Ltuiing,  Ueher  l'rspvung  u.  Dedeut. 
d.  Slraflîlauseln,  1875  (reprod.  dans  Vertragshrucli .  p.  534).  Hcusler.  II.  238, 
241.  Stobbe,  Handb.,  §  174.  Pertile,  IV,  503.  Elles  se  font  plus  rares  au  cours 
du  onzième  siècle.  Beaum.  y  consacre  pourtant  son  c.  42.  De  son  temps  elle 
devait  servir  à  indemniser  le  gagnant  des  frais  du  procès,  car,  en  Cour  laie, 
le  perdant  n'avait  pas  à  les  rembourser  (33,  l  ,  et  43,  40)  comme  cela  eut  lieu 


1390  CONTRATS    A    l'ÉPOQUE    FÉODALE. 

à  Rome,  celles-ci  ont  pris  dans  les  documents  de  l'époque  franque 
une  importance  toute  nouvelle  (1).  Elles  représentent  la  composition 
pécuniaire  due  pour  tout  délit.  Pour  plus  de  sûreté,  le  fisc  est  inté- 
ressé dans  l'affaii-e,  sociato  fisco  :  il  reçoit  une  part  de  la  poena  et 
exige  le  payement  de  la  totalité,  un  peu  comme  il  contraint  l'auteur 
d'un  délit  au  payement  de  la  composition  dont  une  part  lui  revient. 
Enfin  des  imprécations  et  des  malédictions,  vraies  clauses  pénales 
spirituelles,  s'ajoutent  à  l'acte  pour  corroborer  les  autres  sûretés  (2). 

§  4.  —  Les  contrais.  —  Epoque  féodale. 

1.  —  Persistance  du  droit  de  l'époque  franque.  —  Le  droit 
de  l'époque  franque  subsiste  dans  ses  traits  essentiels  durant  les- 
premiors  siècles  de  la  féodalité;  mais,  à  pai-tir  du  treizième  siècle, 
il  se  déforme  et  disparaît  pour  faire  place  aux  institutions  moder- 
nes; des  causes  diverses  agissent  dans  ce  sens  et  contribuent  à  ce 
résultat  :  influence  des  idées  religieuses,  action  plus  énergique  de 
l'Etat  permettant  plus  de  liberté  dans  le  mécanisme  des  contrats, 
changements  économiques  qui  font  de  cotte  liberté  un  besoin,  d'une 
manière  générale,  forces  qui  orientent  la  législation  v(^rs  le  droit 
romain. 

2.  —  Contrats  re  (3).  —  Les  Coutumiers  du  treizième  siècle  ren- 
ferment encore  des  traces  de  la  nécessité  de  la  prestation  d'une  chose 
pour  la  formation  de  certains  contrats  (4).  Ainsi,  d'après  la  Coutume 
de  Montpellier  de  1204,  la  vente,  ce  type  des  contrats  consensuels 
romains,  no  peut  se  former  que  rc  (ou  moyennant  la  paumée)  : 
emtio  non  valet  sine  palmata  vel  sine  solutione  pretii  particulari  vel 
universali  vel  sine  rei  traditione  (art.  100).  Les  Assises  de  Jérusalem, 
Cour  des  bourgeois,  c.  27  et  s.,  donnent  à  entendre  que  les  parties 
peuvent  se  dégager  tant  que  Tune  d'elles  n'a  pas  exécuté;  une  fois 
l'exécution  commencée,  par  exemple  si  l'acheteur  a  payé  un  sou 
sur  le  prix  de  vente,  ce  n'est  plus  possible  (5).  Le  livre  de  Jostice 

après  rOrd.  de  janv."l324,  V ictus  viclori  (Cf.  Et.  de. saint  Louis,  I,  93.  OlirUr 
III,  2,  1068.  Ord.  dcc.  1254,  29.  Code  Hertnog.,  5,  3;,  et  comme  c'était  déjà 
l'usage  dans  les  Cours  d'Eglise.  Loysel,  859. 

(1)  L.  Alam.,  I,  2. 

(2)  Thévenin,  Table,  p.  261.  Giry,  DipL,  p.  5C3. 

(.S)  Esmein,  p.  21.  Franken  .  p.  70.  Glasson  .  VII,  588  et  suiv.  Cf.  Dareste,. 
Etudes,  p.  45  (dr.  israélitc);  7  (Egypte). 

(4)  Glanville,  10,  14.  Glasson,  Inst.  de  VAnglet.,  II,  307.  Pollock  et  M..  Il, 
191  et  sniv.  Beaum.,  34,  18.  20;  30;  37;  38.  Jost.,  p.  166.  Bout,  I,  26,  59.  Res- 
ponsabilité du  débiteur,  par  exemple  de  l'hôtelier.  P.  de  Font.,  p.  211. 
Ci-contre,  p.  1357.  Beaum.,  43,  41.  Ilermann,  Motnliarv.,  p.  129. 

(5)  Règle  :  Quod  non  fecit  venditio  reconcilint  tradilio.  Esmein,  p.  22. 
Marnicr,  AC.  Picardie,  p.  114,  122. 
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ronstale  qu'en  cas  d'inexécution,  dans  la  vente,  le  louage,  le  prêt, 
le  déliiteur  se  libère  par  son  serment  ;  il  en  est  autrement  s'il  a  reçu 
la  chose  (si  le  chatcl  y  fut)  ;  le  duel  judiciaire  s'impose  (1).  Les  hési- 
tations de  nos  anciens  coutumiers  en  cas  <lo  ventes  successives  à 
doux  personnes  difTéiontes  témoignent  du  flottement  de  la  prali(|ue 
entre  les  doux  conceptions,  l'ancienne  d'après  laquelle  la  vente  était 
un  contrat  léel  et  la  livraison  décidait  du  droit  de  l'acquéreur,  la 
noiivollc  qui  en  fait  un  contrat  consensuel  et  qui  peut  attacher  moins 
d'impoi-tanco  à  la  livraison  (2).  Tl  n'est  pas  jusqu'à  la  maxime  : 
Donner  cl  retenir  ne  vaut  qui  n'atteste  la  ténacité  avec  laquelle  la 
vieille  idée  de  la  nécessité  de  la  res  pour  la  formation  du  contrat 
maintenait  quelques-unes  de  ses  positions  (3).  Au  dix-huitième 
siècle,  niackstone,  en  parlant  de  la  vente,  II,  30,  n'est  guèie  éloigné 
de  l'ancienne  théorie.  —  D'ailleurs,  la  plupart  du  temps,  les  con- 
trats re  se  concluent  par  la  dation  d'an-hes  ou  sont  constatés  par 
écrit,  c'esl-à-diro  qu'ils  rentrent  dans  dos  classes  d'actes  dont  nous 
allons  nous  occuper  spécialement  (cf.  ci-après,  Cause). 

3.  —  Arrhes  (4).  —  Les  airhes.  en  usage  dans  certaines  ancien- 
nes lé.aislations  (5),  en  particulier  en  Grèce  (6)  et  à  Rome  (7).  con- 
sistent dans  une  somme  d'argent  ou  dans  un  objet,  comme  un  an- 
neau (8),  qu'une  des  parties,  l'acheteur,  le  locataire,  donne  à  l'autre 
lors  de  la  conclusion  du  contrat.  L'emploi  des  arrhes  est  presque 
limité  à  la  vente  (9).  au  louage  et  î\   quelques  contrats  similai- 


(Ij  Jo.s/.,  2,  IG.  8  (p.  lui);  14,  8  (p.  98);  IG,  7:  S.  5,  5  (p.  171);  4, -i  (p.  125). 
V03'.  l'explication  de  ces  textes  dans  Frankcn ,  p  75.  Sormise  y  signifie. 
d'après  ce  savant,  action  simple,  schliclite  Klage,  sans  duel.  Simple  présomp- 
tion, d'ap.  Esmoin,  p.  49.  Godefroy,  h.  v". 

(2)  11  faut  payer  qui  veut  acheter,  Loyscl ,  408.  L.  d.  drniz,  513,  565,  073, 
Desmares,  414. 

(.3)  Ci-après.  Donations. 

(4)Esmein,  p.  13.  Ileusler.  Il,  253.  Stobbe.  Iipurer}ll,]^.  221.  Franken,  Pf.indr., 
p.  Gi.  Sclirœder.  Table,  v"  Arrh.-i,  Hundgeld,  Lohngeld.  Sohni,  KliescliL,  p.  28. 
Pollock  et  M.,  II,  200  :  eurnesl  anglais,  cf.  Glanvillc,  10,  4:  Hracic.n.  f  f.t  ; 
Fleta,  2,  68. 

(.'))  1,0  mot  est  d'origine  sémitique.  Lconhard ,  dans  la  Itoalpuciiclop.  de 
Pauly,  éd.  Wisso\Na,  v»  Arr.i.  2,  1219.  Post,  Crundr.,  II.  G19. 

(6)  Caillemer.  R.  de  lég.,  1871,  p.  66».  Beauchct,  llisl.  du  dr.  privé  alhèn., 
IV,  421. 

(7)  Girard,  Manuel,  p.  539. 

(8)Dig.,  19,  1,  11,  G;  14,  5,  5,  15.  Liut.,  30. 

(9)  Si  les  arrhes  sont  aussi  données  i)0ur  les  fiançailles,  ci-dessus,  p.  1015, 
c'est  que  ce  contrat  a  commencé  par  être  une  vente.  Cf.  usages  romains,  Cod. 
Jusl.,  de  spons.,  5,  1.  Papien.  27.  W'is.,  3,  1,  3;  6.  3.  Et.  de  saint  Louis.  I.  128 
[erres  de  mariage).  L'anneau  et  les  pièces  de  monnaie  do  la  liturgie  chrétienne 
n'avaient  point  de  signification  mysticiue;  c'était  des  modes  de  formation  du 
contrat.  Grég.  T.,  4,  41;    10,   14.   Sohm,  Elicschl.,  p.  23.  Dans  les  sources  du 
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res  (1).  Endroit  rpmain,  la  dation  d'arrhes  n'avait  qu'une  importance 
secondaire ,  car  on  ne  la  considérait  que  comme  un  signe,  —  et  ce 
n'était  pas  le  seul,  —  de  l'échange  des  consentements;  en  son  ab- 
sence, le  contrat  n'en  était  pas  moins  valable  (2).  Les  jurisconsultes 
ne  donnent  pas  d'autre  fonction  aux  arrhes,  mais  les  lois  provin- 
ciales en  font  un  moyen  de  dédit,  si  bien  que  le  Bas-Empire  oppose 
Varrha  poenitcntialis  h  la  classique  arrha  confirmatoria  ;  celui  qui 
les  a  données  est  autorisé  à  se  dédire  à  condition  de  les  perdre; 
celui  qui  les  a  reçues  à  condition  de  les  restituer,  au  double  (3).  — 
A  l'époque  franque,  où  les  ari-hes  n'ont  pas  cessé  d'être  employées^ 
et  dans  les  premiers  temps  de  la  féodalité,  elles  occupent  une  plaça 
en  quelque  sorte  intermédiaire  ;  c'est  un  moyen  de  rendre  obliga- 
toires des  conventions  qui,  par  elles-mêmes,  ne  le  seraient  point  (4). 
Elles  ont  dû  commencer  par  être  un  moyen  de  dédit  ou,  pour  mieux 
dire,  un  véritable  gage  (5).  C'est  une  valeur  considérable  (pécuniaire- 
ment ou  moralement)  que  l'acheteur  devait  remettre  au  vendcur(6);^ 
ce  dernier,  qui  était  exposé  par  le  fait  de  l'acheteur  à  perdre  une- 
bonne  occasion  de  vendre,  se  trouvait  dédommagé  par  avance.  A 
l'inverse,  le  vendeur  qui  no  tenait  pas  sa  promesse  indemnisait 
l'acheteur  en  lui  restituant  les  ai-rhes  au  double.  Dans  la  législation 
de  l'époque  franque  et  de  l'époque  féodale,  les  arrhes  consistent 
dans  une  somme  faible,  trop  faible  pour  qu'on  y  puisse  voir  un 
dédommagement.  C'est  une  sorte  de  wadium  (7)  servant  à  lier  les- 
parties.  Ainsi,  dans  le  mariage  par  le  sou  et  le  denier,  le  pretium, 
très  élevé  d'abord,  s'est  réduit  à  une  somme  minime,  à  un  prix 
symbolique.  La  dation  d'arrhes  dégénère  donc  en  une  pure  forma- 
lité (8).  A-t-elle  eu  lieu,  les  parties  sont  obligées  sans  pouvoir  se 

droit  espagnol,  les  arrhes  do  mariage  s'entendent  de  l'augment  de  dot  constitué- 
lors  des  fiançailles.  F.  Real,  3,  2. 

(1)  Const.  du  Chat.,  2G.  /..  d.  droiz,  510.  Stobbe,  lland.,  §  174. 

(2)  Gains,  3,  137;  cf.  /..  Rom.  Wisig.  Gains,  2,  9,  14.  Papien ,  35,  6.  Petrus,. 
2,  14,  n'exige  pour  la  formation  de  la  vente,  ni  arrhes,  ni  paumée,  ni  vin  du 
marché  ;  le  simple  accord  de  volontés  suffit. 

(3)  Esmcin,  Mélanges,  p.  413.  Girard,  Man.,  p.  539. 

(4)  Esmein,  p.  14  (cxplic.  de  1.  wisig.  et  bav.).  Cf.  nummi  lestes  dans  Pérard,. 
Pièces  ..  hist.  Bourg.,  p.  107. 

(5)  Cf.  erres,  rrrements  (C.  proc.  civ.,  3iO,  Beaum.,  30,  50,  etc.;.  Franken, 
p.  G4.  D'après  Lauricre,  El.  de  saint  Louis,  241,  éd.  Viollet,  les  erremens 
seraient  les  gages  du  procès  ;  d'où  par  ext.  le  sens  d'actes  de  procédure.  ConsL. 
du  Chat.,  50.  Ragucau,  Perrière,  h.  v°. 

(G)  Tilgaef  ou  arrhc  Scandinave.  Amira,  OR,  I,  321,  330.  Cf.  Girard,  loc.  cit. 

(7)  Mais,  comme  il  consiste  le  plus  souvent  dans  une  somme  d'argent,  on 
s'cxplifiuc  qu'il  ait  été  usité  seulement  en  matière  de  vente  ou  de  louage 
comme  k  Rome:  c'est  une  part  du  prix,  un  acompte  qui  dégénère  en  \çadium^ 
Dans  le  cautionnement  et  ailleurs,  l'arrhc  ne  se  rencontre  pas. 

(8)  Controverse  sur  la   nature  juridique  des  arrhes.   Les  uns  y  voient   un. 
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Icdire;  n'a-t-elle  pas  eu  lieu,  elles  ne  sont  pas  tenues  et  le  contrat 
l'est  pas  formé.  Tantôt  les  arrhes  s'imputent  sur  le  prix,  et  c'est  ce 
[ui  se  produit  toujours  pour  peu  qu'elles  soient  élevées;  tantôt  on 
es  destine  à  un  usage  pieux  comme  pour  mettre  l'acte  sous  la  pro- 
ection  de  la  divinité  :  c'est  le  denier  à  Dieu  (I).  ou  elles  servent  à 
e  procurer  du  vin  que  les  parties  boivent  ensemble  :  c'est  le  vin  du 
narché  (2).  Il  est  clair,  d'ailleurs,  que,  du  jour  où  les  contrats  de 
ente  et  de  louage  sont  redevenus  consensuels,  les  arrhes  ont  repris 
eur  double  rôle  de  moyen  de  preuve,  signe  du  consentement,  si 

aycmont  partiel  et  font  du  contrat  arrhal  un  contrat  réel;  les  autres  cnvisa- 
:ent  plutôt  les  arrhes  comme  une  sorte  de  M-adium,  et  le  contrat  devient 
Drmcl.  Heusler,  II.  253,  combat  ces  deux  opinions.  Selon  lui,  Tarrhc  n'a  pas 
e  fonction  obligatoire;  c'est  une  contre-prestation  en  retour  d'une  rononcia- 
ion  ;  le  vendeur  qui  reçoit  des  arrhes  renonce  au  droit  d'aliéner  son  bien  à 
'autres  jusqu'à  l'époque  convenue  ;  on  a  cherché  à  le  lier,  parce  qu'il  ne  tient 

avoir  que  de  l'argent,  et  peu  importe  d'où  celui-ci  lui  vient  ;  l'acheteur  n'est 
bligé  de  payer  le  prix  que  s'il  y  a  eu  wadialio  ;  il  est  libre,  mais  il  n'abusera 
las  de  sa  liberté,  car  s'il  achète,  c'est  qu'il  y  a  inlorct;  il  ne  trouverait  pas 
isémcnt  un  objet  de  même  valeur  au  même  prix  :  on  n'a  pas  eu  de  précautions 

prendre  contre  lui.  L'incompréhensible  passage  de  la  L.  Wis.,  5,  4,  4, 
f.  Cod.  Eur.,  297,  fournit  des  arguments  en  ce  sens.  Heusler  admet,  d'ailleurs, 
ue  le  droit  ne  tarda  pas  à  se  modifiei"  et  que  l'arrhe  eut  pour  fonction  de 
endrc  le  contrat  obligatoire  pour  les  deux  iiartics  :  la  xçadiatio  du  prix  parut 
upcrflue.  Dai.,  IG,  10.  —  Ce  système  n'explique  pas  d'où  vient  l'usage  d'une 
ontrc-prestation  pour  lier  le  vendeur;  il  est  plus  simple  de  voir  dans  les 
rrhcs  un  procodé  servant  de  transition  entre  le  contrat  réel  et  le  contrat 
Drincl  ;  il  ne  nous  parait  pas  prouvé  que  les  changements  de  volonté  soient 
lus  à  craindre  de  la  part  du  vemleur  que  de  la  part  de  l'acheteur.  Le  Cod. 
luric,  2i)7,  porte  praelium  ,  ce  qu'il  faut  corriger  dans  l'opinion  de   Heusler, 

(1)  Denavius  Dei,  Spivilus  sancli.  GoUcspfennig,  caparra  (it.).  Du  Cangc, 
.  i;".  Statuts  d'Arles.  11G2-1282.  191  [in  honore.  Dei  et  candele  b.  Tropl,imi). 
lalon.  1-293  (Giraud,  II.  2ô4).  Avignon,  .VR//,  1877,  p.  593.  Alais.  101.  Montpei- 
icr,  100.  Marseille,  3,  G.  Deaum.,  34,  GO.  Desmarcs,  17S.  Textes  italiens  dans 
>ertilo.  IV,  473,  Heusler,  II,  253.  Franken,  l'fandr.,  p.  CI.  n.  2.  Schrœdcr,  p.7IG. 
lien  ne  prouve  que  le  denier  a.  Dieu  ait  été  «lonné  d'abord  par  l'acquéreur  do 
iens  d'LgIise  afin  de  reconnaître  le  droit  de  l'Eglise  sur  ces  biens.  ,\  Paris, 
ù  il  est  cncorn  payé  par  le  locataire  en  cas  de  bail  verbal  i\\\u  appartement, 
I  a  l)ien  changé  do  destination;  les  concierges  lont  tiélonrné  à  leur  protit. 
)allo/..  IU''})orl.,  V"  Loriaijc'  n'  8G, 

(2)  .A/frci/)0/us  ,  Wrinltauf,  Lilhaiif.  Pclrus,  2.  14  :  biharia  r/nj  (usage  plu- 
ib}is  bn-is).  Loysel.  415.  Ragueau.  h.  v\  Grimm,  p.  191.  COS.  Haltans.  p.  2057. 
^^arnkdiiig,  .11  .  5(;5  Walier,  g  340.  Stol)be.  j^  174.  Kraut.  Ormidr.,  g  124. 
leuslcr,  II.  255.  Fraiikon.  p,  (11.  Hruiuier,  II.  39:.  Maurcr,  (.•<».  (/.  perivlttl. 
Veiupn.  IS'iO.  rertile,  IV,  473.  Hubor,  1\",  S50.  .^34  (Ci>ut.  suisses  do  Murai, 
)iesse  :  d(Mi\  tiers  du  Trinhgelil  ;pourboiro)  à  la  charge  do  l'acholcur,  un  tiers 
,1a  charge  ilu  vendeur.  Prélexlc  à  libations  co|iiou.>es  qu'on  dut  interdire'. 
jC  vin  du  marché  est  souvent  consommé  par  les  témoins  et  les  parties  ensemble 
vinum  irsiiynonialc);  c'est  un  moyen,  comme  les  ujonus  présents  qu'on  fait 
lUx  témoins,  do  s'assurer  qu'ils  attesteront  re,\islence  du  contrat;  moyen 
lont  l'emploi  se  comprend   à  une   époque  où  il  n'y   avait   \)AS  do  contrainte 
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elles  sont  faibles,  et  de  dédit  (1)  ou  peine  conventionnelle,  si  elles 
sont  élevées  (2). 

4.  —  Fiance.  Paumée  (palmata,  percussio  manus)  (3).  —  L'usage 
de  la  festuca  et  du  icadium  est  abandonné  à  l'époque  féodale  (4);  à 
ces  formalités  se  substituent  la  paumée  (5)  et  le  serment  (6).  Le  con- 
trat formel  lui-môme  change  d(^  caractèi'e;  il  perd  sa  force  exécu- 
toire parce  que  la  justice  prend  l'habitude  d'intervenir  de  plus  en 
plus  dans  l'exécution  ;  plus  d'amendes  contre  qui  n'obéit  pas  aux 
sommations  du  créancier,  elles  apparaissent  comme  un  abus  et  un 
excès  de  rigueur;  le  gage  et  le  cautionnement  n'en  sont  plus  l'indis- 
pensable accessoire;  on  ne  se  cautionne  môme  plus  soi-même,  on 
se  borne  à  engager  sa  foi.  L'engagement  ainsi  pris  s'adapte  à  toute 
obligation  (7). 

La  paumée  n'a  pas  complètement  disparu  a  l'heure  qu'il  est  ;  elle 
est  encore  pratiquée  sur  nos  marchés  pour  la  vente  dos  bestiaux  ; 
les  deux  parties  d'accord  se  frappent  dans  la  pnume  de  la  main  ou, 
d'une  manière  plus  précise,  l'acheteur  frappe  (8)  de  la  main  droite (9) 
la  paume  de  la  main  droite  du  vendeur  (10).  Cet  usage  est  fort  ancien, 

légale  pour  les  faire  déposer  en  justice.  Cf.  en  des  sens  divers  les  auteurs  cités. 
Méon,  4,  117  (boire  le  vin  de  la  paumée).  Esmein,  NRH,  1887  (vin  d'appointe- 
ment,  usage  russe  :  le  repas  en  commun  est  la  formalité  qui  scelle  le  contrat). 
Schrœder,  p.  361  :  Urkundsgeld,  rétribution  des  témoins,  usage  très  répandu. 
Post,  Grundr.^  II.  G21  (Yucatan).  Osenbrûggcn,  Sludien,  383. 

(1)  Ass.  de  Jérus.,  C.  des  B.,  c.  11  (Franken.  p.  68.  Esmein,  ]).  1\):  163  : 
repeniailles.  Montp  ,  101.  Mais,  41.  Bayonne  (XIII"  s.),  118,  1.  Beaum.,  34,  G'2  ; 
cf.  49.  Jost.,  10,  14,  1.  L.  des  dr.,  VU. 

("2)  Dcnisart,  Guyot,  v°  Arrhes  (bibl.).  Pothier,  Vente,  n"  490.  Britz,  p.  879. 

(3)  Esmein,  p.  65.  Franken.  Pfandr.,  p.  56.  Heusler,  II,  245  et  suiv.  Schrœder, 
p.  61.  Pertile,  IV,  471.  Pollock  et  M.,  II,  186.  Amira,  Redit,  181:  Ofi,  I,  290; 
II,  299.  Siegel,  Wien.  Akad.  Handschlag  u.  Eid,  1894.  Puntschart,  Schuldvertr., 
1896.  Kovalewsky,  Coût,  contempor.,  p.  114.  Dareste,  Etudes,  104  (Perses),  314 
(Danois),  350  (Islande). 

(4)  Traces.  Italie,  douzième  siècle.  Pertile,  IV,  472. 

(5)  Handschlag  allem.,  Handsale  angl.  Blackslone,  2,  30. 

(6)  Serment  et  paumée  dés  l'époque  mérovingienne.  Greg.  Tur.,  Hist.  Franc, 
5,  3  ;  De  gloiia  confess.,  68. 

(7)  Sur  le  caractère  de  ce  contrat,  cf.  Heusler,  II,  248;  Stobbe,  Ilandb  ,  III, 
73.  Acte  tormel  ?  Promesse  abstraite?  Voir  pour  l'époque  franque,  Roth..  366 
et  gl.  sur  367.  Ratchis,  5.  Liut..  15.  Sal.,  50,  1.  Contestations  sur  le  montant 
do  la  dette,  non  sur  la  cau.sa  debendi. 

(8)  Férir  la  paumée.   Grimm,   605.   Azon ,  Summa  in  Cod.,  2,  3  :  dicitur  1 
{pactum)  a  percussione  palmarum  (usage  qu'il  attribue  aux  veleres). 

(9)  C'est  aussi  avec  la  main  droite  qu'on  prête  serment.  Sur  le  symbolisme 
de  la  main,  Grimm,  138.  Du  Cange,  y"  Dextrae.  Puntschart,  p.  355.  Kovalewsky, 
114  :  je  te  donne  ma  main  de  Dieu.  Esmein,  p.  98  (antiquité  classique). 

(10)  En  droit  allemand,  le  prononcé  d'une  formule  (ich  gelobe)  s'ajoute  à  cet 
acte.  Puntschart,  p.  362.  Cf.  Amira,  OR  ,  II  ,  289.  Les  paroles  sacramentelles 
ont,  semble-t-il,   complètement  disparu  en  droit  français.  Des  témoins  assis- 
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puisqu'il  en  est  déjà  question  dans  le  Pclnis,  2,  14,  à  côté  des  arrhes 
3t  du  vin  du  mai'ché;  certaines  Coutumes  en  font  une  condition  de 
l'alidité  de  la  vente  contrairement  au  droit  romain  auquel  se  tient 
Petrus.  Il  ne  paraît  point,  d'ailleurs,  que  la  paumée  soit  restreinte  à 
la  vente;  elle  peut  s'appliquer  à  d'autres  contrats  {!).  [.a  poignée  de 
i]:ùn<,mutua  manuum  complexio{'l),  semble  équivaloir  à  la  perciissio 
manus  (3).  Comment  rendre  raison  de  cet  us.ige  populaire?  On  n'y 
verrait  aujourd'hui  qu'un  moyen  très  simple  de  manifester  atix  yeux 
le  tous,  parties  et  tiers,  la  conclusion  du  marché  ;  jusque  là,  il  n'y 
ivait  que  des  pourparlers;  à  ce  moment,  l'affaire  est  terminée  (4); 
a  paumée  serait  ainsi  à  peu  près  ce  qu'est  le  coup  de  marteau  du 
iommissaire-priseur  dans  les  ventes  publiques  (5).  Mais  si  telle  est 
Dieu  sa  signification  actuelle,  il  semble  qu'il  faille  l'expliquer  auti-e- 
neiii  |)0ur  le  passé.  C'est  une  pratique  populaire  dérivée  d'usages 
)lus  anciens,  la  mise  de  la  main  dans  l.i  main  et  le  serment.  Mettre 
;a  main  dans  la  main  d'un  autre,  c'est  se  placci*  sous  son  autorité, 
lans  sa  dépendance.  Ainsi  l'hommage  se  fait  per  manus  povrectio- 
um  (6).  Il  n'est  pas  étonnant  que  le  débiteur  ait  mis  sa  main  dans 
a  main  du  créancier  comme  [lour  se  donner  soi-même  en  gage  (7). 

cnt.  dortlinairc,  à  l'acte,  mais  ce  n'est  une  nocossito  absolue  dans  aucune  de 
;es  deux  législations.  Il  n'en  est  pas  de  tiioiiic  dans  le  droit  Scandinave,  où  la 
)rcsence  do  témoins  et  la  publicité  des  contrats  sont  indispensables.  Amira, 
)/ï,  II,  3vîO.  Cf.  Italie,  Pertilc,  IV,  4G9.  Salvioli,  Pnldic.  d.  vendila,  1895. 
Darcste,  Etudias,  p.  315   :   usage  en  Danenmrk  de  [)ublier  les  contrats  au  ting. 

(1)  Montpellier,  100  :  emlio  non  valet  sjne  palm.ila.  St.  de  Marseille,  3.  6. 
3ayonne,  118,  t  (dans  Halasque  et  Dulaurens).  Charroux,  lITl),  art.  14,  et  1247, 
irt.  40.  Coût,  de  Gorze,  7.  3,  4.  Beauni.,  4i,  38,  40.  <:onsl.  du  Chat.,  84.  L.  des 
nétiers ,  p.  17.  Du  Cange ,  v°  Palmata.  Ragucau  .  v°  Palmée.  —  Jost.,  '2,  IG,  3 
5  sols  de  paumée  pour  se  désister);  1,  '2,  7  :  covenancpn  aroydè''S  par  bones 
nova  font  le  marchié,  non  pas  la  paumée,  et  li  mers  doit  siurc  la  parole 
sans  doute,  dit  Franken,  p.  50.  reproduction  il'une  glose  sur  X,  1,  4,  '2). 

C2)  Méon,  Fald.,  I,  179.  Glasson,  Inst.  de  iAnulel.,  III.  •:î34  (Galles).  Saga  de 
V>al,  71  :  dexlris  dalis  et  accrptis.  Gritum,  005  :  simple  contact  avec  le  bout 
les  doigts,  stupfen,  doppen  :  d'où  topr-  là  >?)    Cf.  Dicl.  île  llat/feUI,  h.  v". 

(3)  La  civilité  puérile  et  honnête  s'en  est  emparée  pour  en  tirer  notre  banal 
ihalie  hands.  Ainsi  finissent  les  institutions. 

(4)  Sunescn,  17,  1  :  (le  louage)  solo  ronsensu  rrh-hratur^  sed  impuue  resciii- 
ii'/ur,  donec  percussione  manus  utiius  in  nuinum  alterius  rohoretur.  l^o  1.  de 
loslice.  '2.  10,  3  (p.  I00\  permet  de  se  dégager,  même  (|uand  il  y  a  eu  paumée, 
i  condition  do  jurer  (|u'on  ne  peut  exécuter  sa  iiromesse  et  en  payant  une 
imendo.  Cf.  Alais,  41,  ilaiis  (jlim,  111.  p.  1474. 

(5)  Dans  (luelques  textes,  judmala  est  synonyme  tlarrhes.  l'eililo-,  I\',  47'2. 
Esmein,  p.  '27,  y  voit  j)lutt')t  un  simulacre  du  payement  ilu  prix,  une  tradition 
îctive.  Mais  le  cérémonial  de  la  paumée  ne  concorde  guère  avec  cette  inter- 
prétation. Glasson,  VII,  590. 

(0)  Ci-dessus,   p.  b\)l.   Brunnor,  II,  -r.O.  Le   baiser  do   paix  sj  rencontre  ici 
îomme  dans  d'autres  contrats.  Perlile,  IV,  47'2. 
(7)  La  Treiigelôhniss  \.\\i  droit  allemaml  se  conclut  par  le  serment  ou  en  don- 
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On  a  vu  dans  col  acte  symbolique  une  sorte  de  serment  sécularisé, 
qui  n'était  prêté  ni  sur  les  reliques,  ni  sur  l'Evangile,  par  lequel  on 
n'appelait  point  sur  soi  la  colère  divine,  mais  qu'on  respectait  comme 
un  serment  véritable  (1).  Gomme  il  est  interdit  de  jurer  en  vain,  on 
y  recourt  volontiers;  on  engage  sa  foi  comme  on  se  cautionnait 
autrefois  soi-même  (2);  ces  sortes  d'actes  sont  sans  doute  ce  que  les 
textes  du  moyen  âge  désignent  sous  le  nom  de  fiance  (3),  foi 
jurée  (4),  et  que  les  romanistes  appellent  stipulation  (5). 

5,  —  Le  serment  promissoire  (6),  issu  des  vieux  usages  (7)  et 

nant  sa  parole  d'honneur  et  en  effectuant  le  HRndschlag.-'Ei'ï  Saxe,  on  lève  la 
main  curvalis  digilis.  lleusler,  II,  245.  Puntschart ,  p.  30G.  Cf.  pour  le  droit 
Scandinave,  Amira.  OR,  I.  290;  II,  289.  L.  anglo-sax.  Edw.,  2,  6.  Cap.  803,  3. 

(1)  Beaum.,  34,  38  :  jura  ou  fiança.  II  se  demande  ensuite  si  ceux  qui  ont 
convenance  par  foi  ou  par  serment  et  n'exécutent  pas  leur  promesse  peuvent 
être  tenus  pour  parjures.  Et.  de  saint  Louis,  I.  31,  67.  Ass.  de  Jér.,  C.  des  B., 
162  :  jurer,  afier  ou  plevir  une  femme  =  fiancer. 

(2)  On  dit  :  faire  foi,  plevir  sa  foi  (fides  plivila,  Montp.,  69),  fiancer,  créanter. 
Chanson  de  Roland,  403.  Beaum.,  34,  9;  34,  60.  Jost.,  178,  181.  Const.  du  Chat., 
26.  L.  des  niéliers,  p.  77  (éd.  Dcpp.)  :  fiancer  sa  foi.  Ci-dessus,  Fiançailles. 
Esmein,  p.  72.  Franken  ,  p.  64,  n.  2  :  promettre  solennellement  et  comme  en 
donnant  des  aires  (arrhes).  Nombreux  actes  (cites  par  Puntschart)  où  on  lit  : 
fide  interposita  promitlere,  fidem  dare  ore  et  vianu,  etc.  Loven  dans  le 
Sachsensp..,  I,  7  (gelôbniss,  Treugelôbniss,  cf.  Erbenlaul))  a  le  même  sens  : 
eno-a^er  sa  foi,  se  rendre  responsable.  Stobbe,  g  174  :  per  fidem  nostrain  chris- 
tianam  et  honorem  noslrum  mililarem  (a.  1394).  Angleterre  :  engager  sa 
chrétienté.  Du  Cange,  v°  Christianilas. 

(3)  Beaum.,  38,  15;  11,  47,  etc.  (Salmon,  Gloss.).  Bout.,  I,  36,  42.  Desm.,  154. 
Lacurne  de  Sainte-Palaye,  Godefroy,  h.  v".  Trêves  et  assurements.  Et.  de  saint 
Louis,  I,  29,  31,  lit.  Bigelow,  Hisl.  of.  proced.,  app.  13. 

(4)  Esmein,  p.  65.  Pollock  et  M.,  II,  188.  Puntschart,  486.  Amira,  Rechl,  188. 

(5)  D'après  Puntschart,  la  Treugelôbniss  allemande  n'est  pas  le  contrat  obli- 
gatoire lui-môme,  c'est  un  acte  à  part  destiné  à  rendre  le  débiteur  responsable; 
il  peut  même  se  faire  qu'il  serve  simplement  à  engager  la  responsabilité  d'une 
caution  ou  d'un  Treuhdnder  (p.  406),  à  l'exclusion  du  débiteur  (p.  438).  Il  nous 
semble  qu'il  y  a  quelque  exagération  dans  cette  théorie. 

(6)  Esmein*,  NRII,  1888,  248,  311  (bibl.):  Contrais,  p.  33.  Seraphinus  de  Sc- 
raphinis.  De  privil.  juram.,  1703.  Pohl .  De  jure  fideque  dextrae,  1781.  Tract, 
univ.  j.  t.  IV.  Britz,  p.  790.  Pcrtile,  g  153.  Rondini,  Giuramento,  1888.  Siegel, 
op.  cit.  Ci-dessus,  p.  1378.  —  Cf.  applications  du  serment  dans  la  procédure 
dès  l'époque  romaine.  Dig.,  12,  2.  Cod.  Just.,  4,  1,  et  de  nos  jours,  Glasson, 
Précis  de  procéd.,  I,  642.  Serment  décisoirc,  supplétoirc,  de  calomnie.  Zimmer- 
mann,  Glaubenseid,  1863.  Gallinger,  Offenbarungseid  d.  Scliuldners,  1884. 

(7)  Traités  scellés  par  des  sacrifices,  des  imprécations.  Tacite,  Gcrm.,  24 
ifîdes).  Sur  ce  texte,  cf.  ci-dessus,  p.  1378,  1384,  n.  4,  et  Puntschart,  p.  487. 
Peut-être  la  fides  facta  de  la  L.  Saliquc  nallait-elle  pas  sans  serment  ou  n'ctait-j 
elle  qu'une  sorte  de  serment  à  la  façon  de  la  stipulation  romaine.  Sous  le  Bas* 
Empire,  le  serment  s'était  fait  une  certaine  place  dans  la  législation  (Cod.  Just.- 
2  42,  3:  2,  4,  41  ;  4,  30,  16.  Nov.  74,  5)  ;  l'Auth.  Sacramenta  Puberum  de  Fré- 
déric !•'  apparaît  plutôt  comme  un  complément  de  la  législation  impériale  qui 
comme  une  innovation  radicale  (sur  C.  J.  2,  28,  1).  —  Cf.  usages  musulmans] 
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en  rapport  avec  les  mœiiis  (1^,  a  été  organisé  par  le  droit  canon  (2). 
—  Deux  conditions  sont  roqnises,  en  général,  pour  la  régularité  du 
serment  :  1"  \jQ  'prononcé  d'une  fonnulr  par  laquelle  on  ()rciid  Dieu 
à  témoin  de  son  engagement  ou  on  s'oblige  envers  lui  à  l'accomplir; 
les  termes  varient;  on  dit  souvent  :  prr  Dcum  juro  cl  sic  me  Ikus 
adjuvct,  ou  encore  on  jure  par  l'Evangile,  les  snints,  la  croix,  c'est- 
à-dire  par  une  chose  sacrée  (3).  —  2°  Certains  f/rstes  en  r.ipport  avec 
la  déclaration  verbale.  Celle-ci  devait  être  pi-ononcée  la  main  droite 
posée  sur  des  i-cli(iues  ou  sur  l'Evangile  (juriimentiun  corporaliter 
pracslitum)  (\)  ou,  tout  nu  moins,  la  main  di'oite  étendue,  k'vée  (5). 
Los  effets  du  sci-ment  consistent  dans  une  obligation  principale  en- 
vers Dieu  et  dans  une  obligation  accessoii-e  cnveis  le  créancier  (6). 
On  pouvait  réclamer  l'exécution  de  celle-ci  devant  les  Cours 
d'Eglise  (7).  Comme  la  stipulation  romaine,  c'était  un  contrat  uni- 
latéral et  formel,  valable  sans  cause  (S),  pouvant  s'appliquer  h  toute 
sorte  d'objets,  créer  une  obligation  nouvelle  {sennenl  promissoire)  oa 
confii-mer  une  obligation  préexistante  [s.  confirmaloire).  Le  i)romet- 
tant  s'engageant  envers  Dieu,  la  créance  était  imprescriptible  (9),  ce 
qui  constilu.iit  une  gai-antie  pour  le  créanciei-.  Mais,  en  revanche, 
l'engagement  élait  strictement  personnel,  à  cause  de  son  caractère 
religieux  ;  il  ne  passaitdonc  point  aux  héritiers(ll').  Il  suffîsaitquel'oii 

Mille  cl  une  nuils,  tr.  Mardrus.  IX,  11,  85  'réciter  la  Fatilia  iJHiinairc  du 
Koran  pour  sceller  un  pacte). 

(1)  «  On  ne  savait  rien  affirmer  au  moyen  àgc  sans  renforcer  par  un  serment 
son  affirmation.  »  G.  Paris,  Exlr.  de  la  Chanson  de  Roland,  1887,  p.  l'i'J.  Mélu- 
sine,  III.  15G,  500:  serments  et  jurons,  par  exemple  ma  foi.  ma  fi.  etc.  Serment 
do  saint  Louis,  d'ap.  Joinvillc,  V.  7GG  :  foi  que  doi  vous.  —  Cf.  cep.  Pollock 
et  M-,  II,  187  (défense  de  j:'.rer  en  vain  et  ses  cfTets). 

{1)  Décret  de  Gratien,  1'  p..  Cause  11»,  x,  "2,  '24.  Sextc,  ?,  11.  \oy.  les  gloses 
sur  ces  textes  et  les  commentaires  comme  ceux  dinnocent  IV,  Hosiicnsis, 
Panormitanus.  Respect  du  serment,  Capilul.  78'J,  63.  Ci-après,  p.  1  «04  ,  n.  10. 

(3)  P.  Lombard,  Seul.,  3,  39,  F.  Glose  s.  c.  1,  c,  vî^ ,  q.  1;  cf.  c.  11  et  i:.  — 
La  simple  fidtis  promissa  équivaut,  ilaprés  les  anciens  canonistes,  au  serment. 
Hostiensis,  De  jurej.,  p.  185.  Au  seizième  siècle,  Covarruvias,  Op.,  p.  "i24'J.  ne 
l'admet  jilus.  —  Add.  Esmcin,  Contrais,  p.   103,  \)0  [(ides  corporalis,  nianualis). 

(4)  Dès  l'époque  romaine. 

(5)  Ood.  Just  ,  '2,  '28,  1  {per  Jovcm  lapident?).  —  Jusqu'où  va  le  formalisme, 
cf.  Roisin,  p.  32  et  suiv.  (on  perd  son  procès  si  on  ne  lient  pas  le  pouce  appli- 
qué contre  la  paume  de  la  main  ou  si  on  remue  la  main).  —  Supercheries, 
cf.  c.  10  et  11,  c,  '22,  q.  5  (glose).  Anecdote  sur  le  serment  de  llarold  à 
Guillaume  le  Conquérant. 

(())  Panorm.,  s.  X,  '2,  ^î,  1.  Decis.  Capellae  To/osauae,  I8'2,  7  :  Deus  rccipit 
obliçjalionem  in  fuvovem  partis;   rcmittente  ergo  parte  et  ipse  Deus  remittil. 

(7)  Gui  Pape.  q.  190.  Bartolc,  s.  1.  5G,  pr.,  D.,  46,  1. 

(8)  Innocent  IV.  s.  c.  G,  x,  3,  7,  p.  370.  Cf.  vœu. 

(9)  Decis.  Capellae  Tolos.,  p.  183.  Benedicti,  v°  leslam.,  III,  iv  41. 

(10)  Panorm.,  s.  14,  x,  dejurej.,  n»  3.  Cf.  cep.  Seraphinus,  p.  30.').  —  Validité 
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dit  atteint  l'âge  du  discernement  pour  prononcer  un  serment  vala- 
ble :  ainsi  les  pubères  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  d'après  TAuth. 
Sacramenta  puberum,  étaient  capables  de  s'engager  par  serment  (1). 
Le  dol  annulait  l'acte,  mais  non  la  violence  (coactus  voluit);  pour 
l'en-eur,  il  y  avait  doute  (2).  On  voit  par  là  que  l'efficacité  du  ser- 
ment n'était  pas  l'acilement  mise  on  question.  Les  cauonistes  y  ap- 
poi'ièront  pou  riant  une  restriction  importante  tirée  de  son  cai-actèi'e 
religieux  ;  ils  posèrent  en  principe  qu'on  n'était  pas  obligé  de  tenir 
un  serment,  si  son  exécution  mettait  en  danger  le  salut  de  l'àme  de 
celui  qui  l'avait  prêté  :  au  diable  on  n'est  pas  obligé  de  tenir  un  ser- 
ment, dit  le  proverbe  populaire  (3).  Dès  que  le  salut  de  l'âme  n'est 
pas  en  jeu,  le  sei'ment  tient,  môme  s'il  est  fait  en  violation  du  droit 
civil  (4j  ou  du  droit  canonique  (5).  Exemple  :  serment  de  la  femme 
qui  s'engage  pour  autrui  contrairement  au  Se.  Velléien,  serment 
de  la  fen^ime  dotale  de  l'especter  l'aliénation  du  fonds  dotal,  serment 
de  respecter  une  donation  entre  époux  (6),  etc.  (7).  Ainsi  appliquée, 
la  théorie  canonique  avait  des  conséquences  givaves  (8),  surtout  en 
ce  qui  concerne  le  serment  confîrmatoire.  L'obligation  à  laquelle 
il  se  joignait  était  tantôt  valable,  et  alors,  par  l'effet  du  serment,  le 
promettant  devenait  justiciable  des  Cours  d'Eglise,  l'obligation  ces- 
sait d'être  prescriptible  (9)  et  d'être  sujette  h  compensation  (10),  elle 
devait  être  exécutée  en  nature,  si  elle  consistait  dans  un  fait  (11). 


du  serment  par  procureur,  C.  3o,  D.  G3.  x,  '2,  7,  G.  G.  1,  §  Verum,  VI",  3,   16. 
Covarruvias,  Op.,  I,  2G2  et  suiv.  —  Transmissibilité  active. 

(1)  Cf.  glose  s.  c.  10,  X.  4,  1.  Covarruvias,  Op.,  I,  p.  304  (impubère  doli  caper). 
—  Innocent,  c.  3,  x,  de  volo  (serment  du  fîlius  ou  de  la  filia  familias).  C.  15 
et  19,  c.  Il,  q.  4.  Cf.  Nombres,  XXX,  3.  —  Fertile,  IV,  496. 

(2)  Panorm.,  s.  c.  28,  x,  dejuvej.,  n"  3.  —  x,  2,  24.  2,  8,  15  (glose).  Seraphinus, 
p.  475.  —  Sur  les  trois  compagnons  du  serment,  justitia,  jiidiciuni.  et  veritas, 
cf.  Esmcin,  p.  26G.  —  Le  serment  confirmatoirc  n'avait  de  valeur  que  s'il  était 
pur  de  tous  vices.  Esinein,  p.  331.  Auth.  Sacramenta  puberum.  Beaum.,  34, 
38,  39. 

(3)  Gratien.  c.  23,  c.  22,  q.  4.  x,  de  jur.,  8,  glose.  Chaisemartin ,  p.  2ôS. 
Beaum.,  38,  16;  34,  24. 

(4)  Mais  non  des  bonnes  mœurs  ou  de  l'équité  naturelle.  Sexto,  de  reg.  j.,  59.  » 
Cf.  ordre  public  dans  le  droit  actuel    TAC.  Norm.,  4  (alién.  du  douaire). 

(5)  Par  exemple  le  serment  de  payer  des  intérêts,  car  celui  qui  le  prête  ne 
commet  pas  de  péché  en  l'exécutant,  x,  2,  24. 

(6)  Panorm.,  s   c.  28,  x,  de  jur.  Ci-dessus,  p.  1090. 

(7)  Renonciation  à  succession  future,  pacte  commissoire,  etc. 

(8)  Les  Cours  d'Eglise  apprécient  la  validité  du  serment.   Gui  Pape,  q.  199. 

(9)  Decis.  Cap.  Tolos.,  q.  221.  Secùs  Gui  Pape,  q.  199. 

(10)  Il  y  avait  parjure  à  ne  pas  exécuter  le  serment.  Peines  du  pajure  :  sous 
les  Carolingiens,  perte  de  la  main.  Dans  la  suite,  infamie  de  droit  ou  de  fait, 
peines  arbitraires.  Ferriére,  h.  v"  (bibl.).  Ord.  1269,  1273,  etc. 

(11)  Panorm.,  x,  2,  24,  16. 
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Tantôt  l'obligation  était  mille,  et,  on  co  cas,  on  distingnait  (I)  :  il  y 
avait  des  hypothèses  où  le  serment  validait  l'obligation,  d'antres 
où  le  contrat  restait  nnl  ,  (jnoirjne  le  serment  fut  valable;  mais 
on  ne  parvint  jioint  à  s'entendre  sni*  ce^^  hyfiothèses,  mali^ré  un 
essai  de  systématis.ition  tenté  j»ar  IJartole  ('2).  Pour  prévenir  les 
abus  i-ésiiliant  de  l'emploi  du  serment,  les  canonistes  usèrent  de 
trois  moyens  (cf.  Exe.  doli ,  In  integrum  restilutio  à  Rome)  : 
1°  Théorie  des  çondilions  tacites;  le  serment  n'est  obligatoii-e  quo  si 
les  choses  restent  telles  que  le  pi'omettant  Ta  piévu  (par  exemple  s'il 
ne  devient  pas  insolvable,  dot  promise  sous  la  condition  si  nuptiae 
sequontur)  ou  encore  si  le  cocontractant  remplit  sa  promesse  {non 
servanli  fidem  non  est  fides  servanda]  (3).  —  T  Intervention  du  jinje 
d'Eglise  pour  contraindre  la  partie  qui  a  reçu  le  serment  à  le  remet- 
tre, quand  il  doit  avoir  des  conséquences  fâcheuses  (i)ar  e.xemplo 
promesse  d'intéi-êts)  (4).  —  3°  Le  supérieur  ecclésiastique,  pape  ou 
évoque,  a  le  droit  de  relever  tonte  personne  de  son  serment,  s'il  y 
a  une  juste  cause  (5).  —  La  théorie  canonique  du  serment  avait 
réassi  à  se  faire  accepter  parles  tribunaux  séculiers;  mais  elle  avait 
le  double  défaut  de  leur  enlever  des  justiciables  au  profit  des  Goui-s 
d'Eglise  (6)  et  de  permettre  de  tourner  les  prohibitions  des  lois.  On 
songea  à  interdire  aux  notaires  de  joindre  le  serment  aux  contrats  (7). 
Le  parti  auquel  on  s'arrêta  fut  de  donner  au  roi  le  droit  de  relever 
du  serment  (8)  et  «  de  déclarer  nul  tout  serment  contraire  à  une 

(1)  Panorm.,  x,  '2,  24,  28,  n»  8.  J.  Fauro,  ad  Inst.,  I,  8,  n°  10. 

(2)  Sur  1.  5G,  pr.^  D..  dr  (idej.  :  le  serment  ne  peut  confirmer  les  contrats 
contraires  aux  bonnes  mœurs,  à  l'intérct  public,  ou  nuls  à  raison  il'un  vice  de 
forme  ;  il  confirme  ceux  qui  sont  prohibés  dans  rintcrôt  des  particuliers, 
notamment  du  débiteur,  ou  encore  ceux  qui  ne  sont  pas  munis  d'action  comme 
la  stipulation  pour  autrui.  Masuer,  11,  10. 

(3)  X,  2,  24,  3.  Serment  préventif  annulant  ceux  qu'on  peut  prêter  par  la 
suite.  Ilost..  p.  187.  Cf.  restrictions  mentales  des  casuistes. 

(4)  X.  2,  24,  1,  20;  5,  19,  13.  Jost.,  p.  32'J. 

(5)  Textes  romains  cités  par  Hosticnsis ,  f"  185  ^Dig.,  .a/  Diunicip.  l.  impe- 
ralorcs).  Gui  Pape,  q.  140,  124. 

(G)  Ci-dessus,  p.  63G.  Plaintes  de  la  diète  do  Worms,  l.'.2t.  Schiltor,  Dr  li(>ert. 
Ecoles,  rom.,  p.  902. 

(7)  Fournier,  Offic,  p.  87.  Ord.  1302,  2G  (1,  :\\^).^ouge  du  Ver.j.,  1.  2,  c.  175. 
Benedicti,  \"  Duns  tiabcns,  n"  247.  Glasson,  7.  593.  Statuts  italiens  du  troi/iéme 
siècle.  Portile,  /.  c.  Au  seizième  siècle,  le  serment  est  regardé  comme  l'ac- 
cessoire du  contrat,  par  conséquent  c'est  au  jus^e  séculier  à  en  connaître; 
le  juge  d'Eglise  ne  statuait  que  sur  le  parjure.  Ord.  août  1539,  art.  1".  Ueauin., 
34,  38,  cf.  Il  ,  32,  no  parle  pas  de  la  compétence  des  Cours  d'église. 

(8)  Chassanaeus,  s.  Bourg.,  p.  G53.  La  chancellerie  commença,  en  délivrant 
des  lettres  de  restitution  contre  les  contrats,  par  réserver  à  l'autorité  ecclésias- 
tique la  dispense  nécessaire  (pourvu  que  le  suppliant  soit  deuement  dispensé 
par  son  prélat).  Benedicti,  n°  247.  Dec.  Cap.  To/os.,  q.  148.  Edit  de  Nantes, 
av.  1598,  24.  Brodeau,  C.  de  Paris,  I,  529,  n'  13.  RcbulTe,  De  lit.  dilat.,  1,  1,  G9. 
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disposition  de  loi,  parce  qu'il  était  contraire  aux  bonnes  mœurs  (1).  » 
Par  là  le  serment  promissoire  perdit  à  peu  près  toute  utilité  (2).  La 
théorie  canonique  avait,  du  moins,  contribué  à  faire  entrer  dans  les 
mœurs  le  respect  de  la  parole  donnée  et  à  ruiner  certaines  prohibi- 
tions légales  devenues  inutiles. 

6.  —  Règle  :  solus  consensus  obligat  (3).  —  Le  droit  romain  en 
était  moins  éloigné  qu'il  ne  le  semble,  avec  ses  contrats  consensuels, 
ses  pactes  légitimes  (donation)  et  prétoriens,  sa  stipulation  l'éduite  à 
n'être  qu'une  clause  des  actes  écrits.  Néanmoins,  préglossateurs  et 
glossateurs  maintiennent  le  vieux  principe  :  pas  d'obligation  civile 
solo  consensu  (4).  C'est  du  droit  canon  que  partit  l'impulsion  en  sens 
contraire  (5).  Pour  les  théologiens,  qui  ne  tient  pas  sa  prom.esse  se 
rend  coupable  d'un  mensonge,  c'est-à-dire  d'un  péché;  il  encourt  donc 
les  peines  ecclésiastiques;  par  voie  de  conséquence,  on  se  trouve 
amené  à  faire  respecter  tonte  convention,  et  du  point  de  vue  pénal 
on  passe  au  point  de  vue  civil.  Le  concile  de  Garthage  de  348  avait 
posé,  à  propos  d'une  convention  écrite,  la  règle  :  i^aota  ciislodianlur ; 


Mais  la  dispense  ecclésiastique  fut  accordée  sans  examen  [Songe  du  V.,  loc.  cit., 
Dec.  Cap.  Toi.,  q.  ^1.  Fevret,  Abus.,  7,  2,  43),  si  bien  qu'on  finit  par  ne  plus 
réserver  les  droits  de  l'EgHsc  (fin  du  XVP  s,).  Imbert,  Pratique,  1.  1,  c.  33, 
Ranchin,  s.  Gui  Pape,  q.  140.  Cf.  194,  2Î5.  —  Cf.  glose,  Dig.,  37.  14,  6,  4. 
L.  imper a.tor es,  D.,  ad  municip.  L.  fin.  de  re  munie.  Le  roi  pouvait  dès  lors 
annuler  d'avance  tous  les  serments  contraires  à  ses  lois.  Chassan.,  s.  Bourg., 
p.  664.  Constantin,  s.  Ord.  1539.  p.  4. 

(1)  Bartole,  s.  1.  56,  pr.,  D.,  46,  1.  Panorm.,  x,  2,  24,  6.  —  Glose  s.  c.  28,  x, 
2,  24.  L.  des  droiz ,  n°  848.  Imbert,  Enchir.,  p.  108.  Doneau,  Comm.  de  jure 
civ.,  1.  24,  c.  9.  —  Cf.  Pertile,  IV,  496. 

(2)  Covarruvias,  Op.,  I,  p.  255.  Masuer,  20,  3.  Louet,  D,  12  ;  M,  7,  etc.  Pothier, 
Oblig.,  104.  Martin,  Inst.  jur.  canon.,  II,  91   (1788). 

(3)  Seufifert,  Zur  Gesch.  d.  oblig alorischen  Verlraege ,  1881.  Karstcn,  Die 
Lehre  von  Verlraege  b.  d.  Italien.  JurisL,  1882.  Ruffini,  Duona  fede,  p.  162. 
Pertile,  IV,  450,  451.  Cf.  traités  des  Romanistes,  not.  de  Paclis  de  Balde,  de 
Caccialupi,  de  Duaren  {Tract,  ill.  Ici.,  VI,  1).  Glasson ,  VII,  594.  Beaune, 
L'Eglise  et  les  contrats  consens.  (Congres  internat,  des  Cathol.,  1888.  t.  2). 
KVJ,  1881,  490.  Cf.  Siégel.  Versprechen,  1873.  Stobbe  ,  Reurecht  {ZRG ,  13,  2).: 

(4)  Wis.,  5,  2,  5  et  suiv.  Cf.  Interpr.  wis.  sur  Paul,  1,  1.  Glose  de  Turin,  357. 
Petrus.  2,  12:  4,  26.  Drachylogus,  3,  1,  3;  2,  7;  9,  4  Azon,  ad  Cod.,  2,  3.- 
Accurse,  D.,  2,  14,  7,  4  et  5  ;,^elegans  et  tenuis  cestis  est  consensus,  quae  non 
dàtur  nisi  certis  conlraclibus  enumeralis.  Qui  cum  sint  favorabiles  et  pingues 
et  calidi,  levi  veste  vestiuntur.  Voy.  dans  Karsten  ,  p.  110  et  suiv.,  l'analyse 
des  opinions  de  Placentinus  et  d'Azon;  ce  dernier  assimile  le  pacte  au  contrat, 
admet  l'existence  de  six  pacla  veslila  (contrats  classiques,  cohaerentia  con- 
tractus ,  contrats  innomés)  et  sept  exceptions  à  la  règle  que  le  pacte  nu. 
n'oblige  pas.  Cf.  Bracton,  f"  108  :  conlrahitur  re ,  verbis ,  scriplo  ,  consensu, 
tradilione  (don),  junclura  (pactes  adjoints).  Britton,  1,  29,  2. 

(5)  Autres  systèmes  dans  Seuffert,  p.  4.  Il  n'y  a  pas  lieu  de  la  rattacher  à 
l'ancien  droit  germanique  (Ci-dessus,  p.  1378)  comme  on  l'a  prétendu  (seule- 
ment depuis  le  XVIP  siècle).  NRH,  1886,  180  :  confusion  de  carfa  et  notitia. 
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:eltc  formule  figure  dans  les  Décrctales  avec  une  portée  générale  (1), 
3t  les  canouistes  donnèrent,  pour  faire  exécuter  les  conventions,  une 
iction  ex  nudo  pacto  devant  les  Couis  d'Eglise  (2).  Par  esprit 
l'équité,  la  pratique  commerciale  italienne  du  quatorzième  siècle 
idopta  la  môme  règle  (3).  Dans  la  pratique  civile,  l'usage  d'accom- 
pagner toute  convention  d'un  serment  habitua  au  i-espcct  de  la  pa- 
•ole  donnée,  et  l'on  comprend  iju'il  soit  venu  un  moment  où  la 
lance  et  la  paumée  aient  pu  être  négligées  sans  inconvénients  pour 
a  validité  du  pacte  :  le  cœur  doit  suivre  la  parole,  comme  dit  le 
Livre  de  Jostice,  sans  doute  en  s'inspirant  du  droit  canon  dont  il 
•eproduit  si  souvent  de  longs  extraits.  Les  civilistes  eux-mêmes 
iennent  pour  obligatoires  les  pactes  géminés  (4).  Ce  n'est  pourtant 
îue  vers  la  fin  du  quinzième  siècle  que  le  principe  moderne  s'af- 
irme  en  Italie  (5).  En  Fi-ance,  il  n'est  pleinement  accepté  que  vers 
a  même  date.  Les  jurisconsultes  du  treizième  siècle  ne  le  connais- 
iaient-ils  pourtant  pas?  On  l'a  pensé  (6)  en  s'appuyant  sur  certaines 

(1)  Notons  aussi  que  le  ])lus  important  des  contrats,  le  mariage,  se  forme 
olo  coyisensu.  Ci-contre,  p.  1022. 

(2)  Peines  ecclésiastiques  contre  qui  viole  un  pacte.  Carlhage,  348,  c.  12 
à  propos  d'une  transaction  par  écrit  entre  évoques  sur  les  limites  de  leurs 
liocèses).  x,  l,  35,  1  (généralisation).  Sur  ce  c.  1,  Bernard  de  Parme  :  e.v  nudo 
)acto  orilur  aclio  ..  quia  morlaliter  peccat  recedendo  a  paclo  ..  intev  sim- 
ûicem  Icquelam  et  juramentum  non  facit  Deus  differenliam.  Graticn,  2*  p., 
2,  5,  12,  Innocent  IV  sur  ce  même  c.  :  excommunication  (à  la  suite  de  denun- 
ialio  euangelica ,  sorte  de  procédure  criminelle).  Mais  ensuite  l'action  est 
ivilc,  car  on  la  désigne  sous  le  nom  de  Condiclio  ex  canone  juramenli  (Gra- 
ien,  loc.  cit.).  Cf.  Joh.  Teutonicus,  sur  c.  6G,  c.  12,  q.  2.  Sur  le  c.  1,  x,  de 
iaclis,  voy.  Panormitanus ,  Sandeus,  Gonzalez  Tcllez.  Add.  Thomas  d'Aquin, 
îumrna  IheoL,  sec.  sec.  q.  110,  3,  et  q.  88,  3.  Difficultés  sur  le  point  de  savoir 
i  les  règles  canoniques  étaient  applicables  devant  les  tribunaux  séculiers, 
^u  (luatorziéme  siècle,  les  civilistes  constatent  cette  opinion  des  canouistes  en 
aisant  remarquer  qu'elle  est  en  opposition  avec  le  jus  civile.  La  question  se 
attache  à  la  détermination  de  la  compétence  législative  et  judiciaire  de  l'Eglise, 
^oh.  Andreae,  ad  c.  2,  VI,  5,  13  :  ubi  versalur  periculum  ayiimae  leges  suC" 
•umbunl  cnnonibus.  A  f|Uoi  Cinus  ,  ad  Auth.  Clerus,  c.  33  (Cod.  Just.,  1,  3), 
épond  que  si  1  Eglise  avait  compétence  ubicunque  esl  peccalum,  lurbarentur 
erum  officia.     ' 

(3)  Bariole,  s.  I.  48,  D..  mand.,  17,  1.  BaKle,  Lecl.  s.  Décrélalcs,  c.  1.  X,  de 
yaclis,  ir  8.  On  juge  d'après  l'èciuilé,  dit  Bariole,  dans  la  curin  mercatorum, 
)r,  en  é(iuite,  on  comprend  (lu'on  ne  fasse  pas  de  liistinction  entre  le  pacte  et 
a  stipulation.  Cf.  Alexand.  Tartagnus,  Cons.,  3,  41.2.  Karslen,  p.  228. 

(4)  Alox.mdie  Tartagnus,  f  1477.  Un  pacte  nu  engendrant  une  obligation 
laturelle,  le  constilut  qui  s'y  applique  le  rend  obligatoire;  do  plus,  la  réité- 
ation  du  pacte  est  une  garantie  contre  les  surprises  et  témoigne  du  sérieux  du 
lonsentement.  Cf.  Ilubor,  IV,  835,  12  (délai  pour  se  repentir). 

(5)  P.  Picus,  s.  1.  10,  C,  de  pactis,  g  5.  Socin  lo  J.,  Cens.,  5G.  —  Cf.  théorie 
le  Bartole  dans  Karsten,  p.  1G5.  —  En  Allemagne,  au  dix-soptièmc  siècle, 
lutorité  de  Carpzov.  Siogel,  p.  392  [Schandgemàlde  jusqu'en  1577). 

(6;  Esmein,  p.  42. 
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formules  rlout  l'cxplicilion  ne  va  pas  snns  diffîcuUé,  comme  colle-ci  : 
Convenances  vainquent  loi,  ce  qui  lient,  dit  Beaumanoir,  à  coque 
toutes  convenences  [ont  à  tenir  (I);  il  no  faut  voir  là  qu'une  (i-aduc- 
tion  de  la  règle  romaine  :  pacta  sunt  servanda,  comme  il  y  a  un  em- 
prunt au  droit  canon  dans  ces  mots  du  Livre  de  Jostice  :  L'en  com- 
mande (allusion  à  ce  droit)  que  covenances  acordces  par  bones  mors 
font  le  marchié,  non  pas  la  paumée,  et  H  cuers  doit  siure  la  parole  (2). 
Ces  formules  n'eurent  point  tout  d'abord  la  portée  pratique  que 
nous  serions  tentés  de  leur  attribuer;  elles  contiennent  en  germe  le 
droit  nouveau,  mais  elles  sont  peu  d'accord  avec  la  jurisprudence 
du  treizième  siècle;  les  mêmes  jurisconsultes  (jui  les  proclament, 
J.  d'Ibeliu,  Beaumanoir,  P.  cjo  Fontaines,  les  oublient  dès  qu'ils 
passent  aux  solutions  pratiques  ;  leurs  contradictions  prouvent  qu'is 
sont  ici  en  avance  sur  leur  temps.  Bien  mieux,  la  maxime  conve- 
nances vainquent  loi  n'était  vraie  anciennement  qu'autant  que  la 
convention  était  j-evêtue  des  formes  requises  ;  on  voulait  dire  par  là 
que  les  particuliers  pouvaient  déroger  par  leurs  conventions  aux 
lois  qui  n'étaient  pas  d'ordre  public  (3);  ainsi,  pour  prendi-e  le  cas 
spécial  dont  s'occupent  les  jurisconsultes  que  nous  venons  de  citer, 
une  [lersonne  peut  disposer  entre  vifs  de  ses  biens,  quoique  les 
Coutumes  les  attribuent  à  ses  parents;  on  aurait  tort  de  conclure 


(1)  Loyscl,  35n.  Eiscnhart,  1  [Geding  bricJit  Landrechl).  Ass.  de  Jérus, 
J.  d'IbeliH,  m  :  C.  des  fî.,  103.  P.  de  F.,  15,  G.  Ane.  us.  d'Artois,  7,  14.  Beaum., 
34,  2.  '13.  Bracton,  "1 ,  5.  Cf.  Frankcn ,  p.  52.  Esmein,  p.  29.  Cf.  C.  civ.  1134. 
Dig.,  1.  1,  de  paclis. 

(2)  Beaum.,  34,  2;  cf.  34,  GO  :  mnrchiés  est  [es  si  tosl  comme  il  est  créantes 
a  tenir  par  Vacort  des  parties...  ou  si  lost  comme  li  deyiiers  Dieu  en  est 
donnés  ou  si  tosl  comme  erres  en  sont  données,  car  chascune  de  ces  III  cfioses 
vaut  confermement  de  marcliié.  Franken,  p.  53.  Si  l'accord  des  parties  suffit 
pour  faire  le  marché,  à  quoi  bon  parler  des  arrhes  et  du  denier  à  Dieu?  En 
bonne  logique,  ces  procédés  primitifs  de  formation  des  contrats  disparaissent. 
Beaumanoir  aurait  dû  dire,  comme  le  L.  de  Jost.  ou  Petrus  :  les  arrhes  sont 
inutiles,  quoique,  dans  la  pratique,  il  soit  d'usage  de  les  donner.  Pour  rendre 
cette  phrase  intelligible,  il  faut  traduire  créanter  parfaire  la  paumée,  faire  foi. 
Cf.  éd.  Salmon,  Gloss.,  /t.  v°.  Ailleurs,  Beaumanoir  parle  de  la  paumée  comme 
d'un  usage  courant;  il  mentionne  aussi  la  fiance.  Il  est  vrai  que.  dans  le  c.  34, 
relatif  aux  convenances,  il  s'occupe  surtout  des  conventions  illicites,  ce  qui 
tendrait  à  faire  croire  que  la  question  de  forme  avait  perdu  de  son  importance. 
Les  jurisconsultes  du  quatorzième  siècle  parlent  des  obligations  par  paroles  ou 
de  la  stipulation,  comme  si  lo  droit  romain  était  encore  en  vigueur.  Gr.  Coût., 
p.  201.  Bout.,  1,  42.  —  Cf.  SacJisensp.,  I.  7.  Schwabensp.,  11.  Cons.  de  la  mer, 
247.  Stadtr.  de  Fribourg  en  B.  de  1520  (rédigé  par  Zasius),  39,  et  là-dessus, 
Heusler,  II,  227,  249.  Sur  le  L.  de  Jost.,  ci-après,  Preuve.  Beaum.,  35,  19. 
Desmares,  154.  Josl.,  p.  8  :  qui  \ewi  faire  la  paumée,  qu'il  la  fasse. 

(3)  Non  point  parce  qu'il  faut  r-es;pccter  toutes  les  conventions  ,  mais  parce 
que  les  lois  d'ordre  privé  ne  sont  ^q.u^e  J'ex pression  probable  de  la  volonté  des 
particuliers. 
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de  là  que  la  dispo^^ilion  gùI  été  cfTicacc,  moine  si  clic  avait  coir^isté 
dans  une  dôclai-atioii  de  volonté  dépourvue  de  formes.  Il  est  donc 
probii)le  (jifaîi  fiHizi('me  siècle  les  foi'mules  ititéos  [ilus  haut  ne  sont 
pas  une  e.xpi-ossion  fidèle  de  la  l('\Lrisl;ilioiî  coutuinièrc  (1).  f.c  droit 
nouveau  est  en  voie  (hî  foi-ujaiion.  Kn  i-cvanche,  Lovsol ,  357,  le 
pré>eiit(î  sous  la  tormo  d  une  rèi/le  déjà  ancienne  do  son  temps  (2)  : 
On  lie  les  bcciils  pai-  les  cornes  et  les  honinics  par  lus  pai-olcs  (3),  et 
autant  vaut  une  simple  promesse  ou  convenance  que  les  stipula- 
tions du  droit  romain.  A  partir  de  ce  moment  on  ne  manqua  pas 
d'en  faire  une  soi'te  d'article  de  foi,  un  piincipe  de  droit  naturel  (4). 
En  le  pi-enant  pour  base  de  sa  théorie  des  contrats,  la  léyislaiion 
muderne  facilitait  leur  conclusion;  elle  dut  par  compensation  se 
montrer  plus  difficile  en  ce  qui  conrciiie  la  preuve  de  leur  exis- 
tence (5)  ;  c'est  ce  qui  résulte  par  exem|ile  de  l'importance  pratique 
atlrihuée  à  la  l'édaclion  des  écrits.  En  ce  sens,  la  supériorité  du 
système  de  liberté  sur  le  système  formaliste  est  moindre  (ju'il  ne  le 
semble  au  [)i-omior  aboi-d.  —  Mais,  en  levanche,  le  contrit  devient 


(1)  P.  de  Fontaines,  après  a\oir  dit  :  Bien  doil-on  gurdrr  ce  qu'en  conve- 
nance, lô,  1,  avec  textes  romains  à  ra[)[)ui,  déclare  un  peu  plus  loin,  15,  13  : 
Cil  n'a  mie  bêle  rcson  de  demander  qui  demande  par  ce  que  on  li  conve- 
nauça...  De  son  côte,  Glanville.  10,  14,  fait  de  la  vente  un  contrat  réel  ou 
arrhal,  tout  en  proclamant  le  principe  :  convenlio  legem  vincH  ;  un  peu  plus 
loin,  1?,  1'^,  il  constate  la  pratique  :  ([ui  n'a  ni  gage  ni  pl«"'gc,  mais  la  sola  (ides, 
n  obtient  rien  à  la  Cour  du  roi. 

(?)  Dumoulin,  s.  Cod.  Just.,  1,3:  toute  convention  licite  p»o  itlijnilalione 
habetiir;  il  en  nait  une  action  ;  la  c.  1,  X,  de  paclis,  est  appliquée  ùj  utroque 
foro  seculari  el  ecclesiastlco  (motifs  tiiés  de  la  naluralis  aequilas).  Huche- 
rellus,  Inst  ,  3,  IG.  Duaren  ,  Comm.  s.  le  titre  de  Verb.  Oblig.  episl.  ad  Lec- 
tove)n  :  hodie  nulhis  conlraclus  formula,  absque  slipulalione  concipiluv 
(allusion  aux  actes  notariés  où  il  était  d'usage  do  dire  qu'il  y  avait  ou  stipu- 
lation, tout  au  moins  d  employer  les  termes  :  promettre,  stipuler).  Argou,  1.  2, 
c.  3i.  —  Pasquicr,  Inst.,  p.  5%.  Domat,  1,  1,  '2,7.  Charomlas.  Pand.,  c.  '24, 
p.  I'i\).  On  finit  par  appeler  paction  nue  la  convention  qui  nononçait  pas  la 
cause  de  l'obligation.  —  Cf.  Coklschmidf,  llaudrlsv.,  3'  éd.,  I,  303. 

(3)  Loyscl  n'a  pas  compris  ce  vieux  proverbe  où  il  est  fait  allusion  au  carac- 
tère formaliste  de  la  vieille  procédure  :  on  se  prend  par  les  paroles;  une  fois 
prononcées,  il  n'est  plus  possible  de  les  retirer.  Ci-ilcssus,  p.  1303. 

(4)  Giotius.  de  j.  belli,  3,  1,  11  et  son  école.  Précédents  :  cf.  Romanistes 
[Karsten,  p.  8<  et  suiv.)  et  Tboologiens.  Cf.  transfert  île  propriété. 

(5)  La  question  de  la  preuve  des  contrats  est  dune  grande  importance.  Le 
très  ancien  droit  coutuiiiicr  n'est  pas  très  éloigné,  sous  ce  rapport,  des  prati- 
ques de  1  épocjue  l)arbare.  S'il  faut  en  croire  le  L.  île  Jostice,  p  08.  KKJ  et  s., 
r2G,  103  et  suiv.  (cf.  Esmein,  p.  47),  tantôt  le  défendeur  peut  repousser  la  de- 
mande par  son  serment  (simple  provo,  dcresnc  dans  lo  Gr.  C.  de  Sorm.,  85), 
tantôt  il  n'a  d'autre  ressource  que  {.Vescondire  par  gages  de  bataille  (duel). 
Il  lui  est  loisible  de  se  défendre  par  le  serment,  lorsque  le  contrat  na  pas  été 
exécute  au  moins  en  partie.  Ci-dessus,  p.  1300  (Contrats  re).  Cf.  Slobbe, 
Vertragsr.,  p.   70   [Sachsensp.,  I,  70,  '2;   I,  0,    5;    II,   10.   î).   Ass.    de  Jérus., 
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possible  entre  absents  (1)  ;  il  se  conclut  par  représentants  (2);  la  pré- 
sence personnelle  des  parties  peut  être  requise  pour  l'accomplissement 
de  certaines  solennités  ;  il  n'y  a  aucune  raison  de  Texiger  pour  l'ex- 
pression de  la  volonté  nue  (3).  D'un  autre  côté,  du  moment  où  l'on 
s'attachait  à  la  volonté  des  parties,  la  question  d'intention  primait 
tout;  on  dut  interpréter  les  contrats  en  équité,  sans  tenir  compte  des 
paroles  employées.  De  aequiuite  canonica,  dit  Balde  ,  omnes  contrac- 
tus  mnndi  sunt  honac  fidei.  Tontes  actions  sont  de  bonne  foi,  déclai-e 
aussi  Loysel,  690(4).  —  L'objet  et  la  cause  de  l'obligation  décidèrent 
désormais  de  sa  validité  et  on  y  attacha  d'autant  plus  d'importance 
qu'il  n'y  avait  pas  à  se  préoccuper  de  la  forme  du  contrat  (5). 

7.  — .Appendice.  —  Le  droit  anglais  (6)  ne  connaissait  d'abord 
que  des  contrats  re  ou  litteris  (7).  Une  évolution  originale  qui  s'ac- 
complit du  quatorzième  au  seizième  siècle,  conduisit  à  des  règles 
voisines  de  celles  qui  étaient  admises  sur  le  continent.  L'action  of 
debî,  donnée  au  cas.de  contrat  re ,  était  originairement  une  action 
en  restitution,  une  revendication  (par  exemple  en  cas  de  prêt)  contre 
qui  détient  la  chose  d'autrui  (8).  Par  une  extension  assez  naturelle, 
elle  servit  aussi  à  exiger  le  payement  du  prix  d'une  chose  vendue 
ou  les  arrérages  d'une  rente.  Elle  supposait  deux  choses  :  1°  que  le 
plaignant  réclamait  une  somme  d'argent  ;  2°  qu'il  avait  effectué  une 
prestation  au  profit  de  l'autre  partie.  On  voyait  là  une  légitima 
causa  debendi,  un  quid  proquo  ou  une  valuable  considération,  suivant 
les  termes  consacrés  par  la  suite.  D'où  venait  une  pareille  exigence? 
D'abord,  de  la  répugnance  bien  établie  de  l'ancien  droit  à  admettre 


C.  des  D.,  105,  118  (covenant  apparissant).  Beaumanoir,  63,  11,  et  P.  de  Fon- 
taines ne  distinguent  pas  et  obligent  toujours  le  défendeur  à  fausser  les  témoins 
par  le  duel.  J.  d"lbelin,  81,  117.  El.  de  saint  Louis,  I,  118.  Jost.,  3,  4,  1  ;  4,  4,  1. 
Anciennement,  d'ailleurs,  on  ne  recevait  le  témoignage  que  de  personnes 
amenées  tout  exprès  par  les  parties  pour  assister  à  l'acte.  Beaum.,  39,  57  (main- 
tenant est  tout  autrement).  J.  d'Ibelin,  79.  Jost.,  p.  156,  163,  171.  Summa  Norm., 
61.  Brunner,  II,  392.  Quand  la  preuve  par  témoins  fut  admise  sans  aucune  de 
ces  restrictions,  elle  donna  lieu  à  de  tels  abus  que  l'on  se  vit  obligé  d'en 
limiter  l'application.  Ord.  de  Moulins,  15G6,  art.  54  et  maxim.e  :  Lettres  passent 
témoins. 

(1)  Valéry,  Les  contrats  par  correspondance  dans  lepassé  {R.  gén.  dr.,  1894,  3). 

(2)  Ci-après,  Mandat. 

(3)  L,  Rom.  Cur.  sur  Paul,  5,  2,  2;   Capit.  817;   L.  long.  Loth.,  14.  Heusler, 
I,  206  et  suiv.,  214.  Brunner,  Urh.,  p.  522. 

(4)  Const.  Pis.,  11,  Balde,  sur  le  c.  9,  De  plus  pet.  Beaum.,  35,  12.  P.  de  F.,  26. 

(5)  Ci-après,  Nullité  des  contrats. 

(6)  Pollock  et  M.,  II,  195,  212  (bibl.).  Esmein,  NRH,  1893,  555.  Grueber,  ZVR, 
1893,  262. 

(7)  Sur   le  deed   ou  specialty ,   cf.   ci-après.  Pollock  et  M.,  II,  215  et  suiv.  : 
actions  of  covenant  et  of  account. 

(8)  Pollock  et  M.,  II,  172,  203. 
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es  contrats  à  titre  gratuit  (1)  ;  ensuite  des  théories  romaines  sur  la 
uisa  et  sur  les  contrats  innomés,  thôoi-ies  qui  s'adaptaient  assez 
ien  à  l'action  of  debt  (2).  De  cette  action ,  la  théorie  de  la  considera- 
on  se  communiqua  à  l'action  on  the  case  et  of  assumpsii.  Contre 
auteur  d'une  lésion  matérielle  à  une  personne  et  à  une  chose  on 
onnait  une  action  délictuelle  of  trespass  (de  tj-ansgrcssioiie)  (3). 
n  1285,  on  l'appliqua  à  des  cas  où  il  n'y  avait  pas  lésion  directe 
;('.  action  in  factum  legis  Aquiliae)  en  la  qualifiant  daction  on  the 
ise.  Au  quatorzième  siècle,  l'action  on  tfic  case  sert  en  casd'cxécu- 
on  défectueuse  {misfeosance)  d'un  pacte  nu  (responsabilité  du  ba- 
îlier  qui  charge  ti'op  sa  barque  et  fait  périr  la  cargaison  ;  il  est  res- 
onsable  non  pas  à  raison  du  contrat,  mais  à  raison  du  délit);  au 
uinzième  siècle,  elle  sert  en  cas  d'inexécution  (nofi  feasance)  (sous 
[enri  VI,  1422-61,  responsabilité  du  charpentier  qui  n'achève  pas 
e  couvrir  une  maison  ;  on  ne  distingue  pas  entre  le  maréchal  qui 
e  ferre  pas  un  cheval  après  l'avoir  promis  et  celui  qui  le  ferre  mal, 
ans  les  deux  cas  le  cheval  boîte).  L'action  s'a{)pelle  alors  o/'^s.sinnp- 
t  par  allusion  à  la  i-esponsabilité  que  l'on  assume.  Il  nous  semble 
u'il  eût  été  plus  simple  de  déclarer  obligatoires  toutes  les  conven- 
ons,  sauf  à  annuler  celles  qui  n'auraient  pas  de  cause  :  c'est  le 
j^stème  français.  La  pratique  anglaise  a  pris  le  contre-pied  de  cette 
îgle;  elle  s'inspire  davantage  des  vieilles  idées  et  témoigne  d'un 
sprit  plus  restrictif  en  apparence,  quoiqu'on  fait  elle  aboutisse  à 
eu  près  aux  mêmes  résultats. 

8.  —  Obligations  par  lettres  et  preuve  littérale  (i).  — 
l'usage  de  dresser  un  écrit  pourconstaier  les  convenions  se  répand 
e  plus  en  plus  au  moyen  âge.  On  se  procure  par  là  un  moyen  de 
reuve  ijui,  sous  certaines  conditions,  est  le  plus  sûr  de  tous  (5). 
;e  faut-il  pas  aller  plus  loin  et  dire  que  les  lettres  constituent  un 
iode  spécial  de  s'obliger?  Quoique  peu  précis,  les  textes  du  trei- 
ème  siècle  montrent  que  l'on  n'est  pas  bien  éloigné  de  cette  con- 


(t)  Cf.  launegild  lombard.  Ueuslcr,  I,  81.  Pollock  et  M.,  11.  'IW. 

[1)  Sinnma  Nonn.,  90  (éd.  Tardif).  Cf.  do  ut  des,  ut  facias,  etc.  Cf.  Van  den 

erg,  tr.  Gattcschi,  Dei  contralti  do  ut  des  sec.  il  <lir.  muiiulm.,  1ST7. 

<3)  Cf.  Pollock  et  M.,  II.  .ô23. 

(4)  Esmcin,  p.  43,  '210.  Fournicr,  Officiât i tes,  p.  4ti.  Tardif,  rrocéit.  au.x  Xltl* 
XIV  s.,  p.  108.  Sclnvalbach,  Civilproz.  d.  Paris.  Part.,  1881. 

(5)  La  restitution  du  titre  on  cas  de  payement  (époque  franque)  est  la  conlre- 
irtie  de  la  Iradilio  carlae  ;  on  le  déchire  ou  on  l'annule  par  une  mention 
:rite  {catsaiura).  Si  la  restitution  est  impossible  (et  qu'il  ne  soit  pas  convenu 
ae  le  payement  ne  se  fora  que  contre  restitution  du  titre,  Brunner,  loc.  cit.), 
1  délivre  une  quittance  {epislola.  evacuatoria);  le  créancier  tient  son  débiteur 
iiilte  {quietus)  (parfois  morne  sans  payement).  Marculf.,  '2,  35.  Form.  .\ndec., 
1.  Beaum.,  34,  21;  30,  GO.  P.  de  Font.,  15,  22.  Cf.  Dig.,  de  pactis,  1.  Huber, 
/,  837.  Glasson,  VII,  691  et  suiv.  MiH,  1886.  20,  1-78. 
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ception  (1).  L'expression  même  dont  se  sert  Beaum;inoir,  c.  33, 
s  obliger  par  lettres,  donne  à  le  croire  (2).  En  général,  pour  contrac- 
ter par  letti'cs,  on  s'oblige  devant  les  juges  et  il  est  dressé  acte  ou 
lettres  du  contrat,  comme  s'il  s'agissait  d'une  sentence  (cf.  jugement 
d'expédient)  (3).  Ce  n'est  que  par  exception  que  l'on  procède  autre- 
ment. Selon  Beaumanoir,  il  y  aui'ait  trois  sortes  de  lettres  obliga- 
toires (4)  :  celles  qui  sont  scellées  du  sceau  du  seigneur  du  lieu  ou 
du  roi  (ou  do  leurs  i-epréseiitants ,  par  exemple  des  baillis  l'oyaux, 
lettres  de  baillle)  (5)  ;  celles  qui  sont  scellées  du  sceau  de  roffîcialité 

(1)  Cf.  cep.,  sur  les  donations,  ci-après.  Esmcin,  p.  31,  4?,  44. 

{'l)  Bcanrn..  08,  7  (ou  par  plcges).  Uout.,  \,To.  Const.  du  Cliât..  79  :  liancc  de 
lettres.  Dritton,  I,  19.  Glanvillc,  10.  14  (écrit  ou  tradition).  Ass.  de  Jérus., 
C.  des  Dcur.,  210  :  me  proKmis  a  presLer  deniers  el  ta  n'en  pris  gjges  ni 
pièges  ni  cJiartre  saelée  :  la  raison  coumande  que  il  n'en  est  tenus  de  rien 
presler.  Esmein  ,  p.  43.  Kn  sens  contraire  (Tardif,  Scliwalbach)  on  peut  faire 
valoir  des  passages  do  Beauni.,  35,  1  :  dans  un  autre  chapitre  nous  parlerons 
d'autres  manières  de  preuves;  35,  18  :  les  lettres  d'ofïicialitc  ne  valent  qu'un 
seul  témoin;  31),  3.  Cf.  le  deed  anglais  ou  écrit  scellé  et  délivré  parle  débiteur 
au  créancier,  qui  n'est  pas  seulement  un  litre  probatoire,  mais  un  mode  de 
contracter  comme  la  caria  franque.  Pollock  et  M.,  II,  217.  La  cour  du  roi 
laissa  de  côté  les  formes  anciennes  (llandsale ,  etc.);  il  lallut  pour  tout  cove- 
nanl  produire  une  specially  ou  deed  ifaclum)  ;  au  treizième  siècle,  tout  homme 
libre  a  un  sceau  qu'il  appose  sur  le  parchemin  constatant  la  convention. 

(3)  L'usage  de  contracter  par  devant  la  justice  remonte  à  l'époque  barbare; 
mais,  seul,  le  tribunal  du  roi  pouvait  donner  acte  du  contrat  [placitum.) ,  de 
façon  à  fournir  aux  parties  intéressées  une  preuve  inattaquable.  Brunncr, 
Gerichlszeugniss ,  154.  R.  Hùbner,  Gerichlsurhunden  d.  frànk.  Zeil  {ZSS.,  25). 
Cf.  Fertile,  IV',  469.  A  l'époque  féodale,  les  contrats  passés  en  justice  furent 
établis  d'abord  par  records,  puis  par  lettres.  Beaum.,  35,  23;  39,  G;  03,  11. 
J.  d'Ibelin,  117,  121.  Sac/jsensp.,  I,  18.  2;  70;  II,  10.  Roisin,  p.  05  et  suiv.  Angle- 
terre :  on  s'en  sert  d'autant  mieux  qu'on  n'a  pas  d'actes  authentiques  notariés. 
Blackstone,  2,  21.  Pollock  et  M.,  II,  201  (recognizance),  205.  Ainsi  se  développe 
partout  cette  application  de  la  juridiction  gracieuse. 

(4)  Beaum.,  35,  18;  3i,  59.  Modèles  :  voy.  aussi  Slilus  P&rl.,  Gr.  Coût. 
Bout  ,  I,  26. 

(5)  D'après  Beaum.,  35,  23  (cf.  1,  44,  Ord.  de  Phil.  III),  ceux  qui  veulent 
prendre  une  lettre  de  baillie  parce  qu'ils  n'ont  p;js  de  sceau  ou  parce  que  cette 
voie  est  plus  sûre,  doivent  venir  par  devant  le  bailli,  recorder  le  marché,  puis 
requérir  que  des  lettres  leur  en  soient  délivrées  «  en  la  forme  qui  ensuit  : 
A  tous  ceus  qui  ces  présentes  lettres  verront  ou  orront,  Plielippes  de  Beau- 
manoir, bailli  de  Clermonl,  salut.  Sachent  tuit  que  en  noslre  présence  P.  et  J. 
reconnurent  en  droit  qu'il,  de  leur  bonne  volenlé  et  pour  leur  pourfit,  avaient 
fet  tel  eschange.  »  Suit  le  détail  de  la  convention,  puis  l'obligation  de  la  tenir 
et  garantir  (pour  ceci  et  ce  qui  suit,  renvoi  à  la  formule  de  la  vente,  35.  20)  : 
el  cet  marchié  dessus  dit  ai  je  creaulé  a  garantir  a  tous  jours  audit  J.  et  a 
ses  oirs  contre  tous;  »  le  vendeur  rendra  tous  les  frais  et  dommages  occa- 
sionnés par  son  défaut  de  garantie  [cL  Ord.  janv.  1324)  et  fournira  cette 
garantie;  s'il  le  veut,  il  se  peut  obliger  plus  étroitement  (dommages  fixés  sur 
le  serment  du  créancier,  35,  19;  P.  de  Font.,  15,  27)  :  <i  et  a  ce  tenir  ferme- 
ment j'ai  obligié  moi  et  mes  oirs,  et  tout  le  mien  présent  et  a  venir,  muebles 
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Il  lieu  (1)  et  enfin  celles  qui  sont  scellées  du  sceau  privé  d'un  sim- 
le  gentilhomme,  n'ayant  pas  droit  de  justice,  à  supposer  qu'elles 
onstatent  un  engagement  piis  par  lui  (2).  Le  sceau  conférait  à  l'acte 
authenticité  et  la  force  obligatoire  ;  aussi  sa  sincérité  et  son  inté- 
rité  importaient-elles  beaucoup;  s'il  subsistait  la  moitié  du  sceau, 
ela  suffisait,  d'après  I3eaumanoir,  poilr  la  validité  de  l'acte  (3;.  Ces 
3ttrcs  ne  furent  plus  que  de  simples  moyens  de  preuve  (4)  quand 


/  evilages,  a  eslre  juslicié  par  quelconque  justice  il  pleroit  au  dil  J.  ou  a  ses 
irs  ou  a  celi  qui  ces  letres  porleroil,  ..  el  a  prendre,  vendre  et  despendre 
ans  nul  délai  dusques  a  tant  que  li  coust  el  li  damage  seraient  paie  el  que 
avrois  fel  loral  garantie.  Viennent  enfin  les  renonciations  (cf.  35,  '20)  à  droit, 
ji,  canon,  coutume,  privilège  de  croix  prise  ou  à  prendre  (ci-dessus,  p.  1Î75. 
*.  de  F.,  17,  7,  14),  indulgences  du  pape  ou  du  roi,  délais  d'usage,  exception 
ton  numeralae  yjecunine,  lésion  d'outre-moitié,  toutes  exceptions  ou  défenses 
t  à  la  règle  que  «  generaus  rcnonciacions  ne  vaut  J'iens  (Meynial,  SRli,  1900- 
901).  Et  pour  que  ce  soil  ferme  chose  el  eslable,  j'ai  en  ces  présentes  letres 
nis  le  seel  de  la  baillie  de  Clermont  (35,  ^^4).  Ce  fu  fet  en  tel  incarnarion  et 
n  tel  mois.  »  Pour  les  lettres  d'un  gentilhomme  sur  son  sceau,  Bcaumanoir, 
5,  20.  constate  leur  remise  au  créancier.  Beaum.,  1,  41;  35,  0,  23.  Bout.,  I, 
OG,  107.  Le  sceau  royal  est  connu  dans  tout  le  royaume,  tandis  que  le  sceau 
u  seigneur  n'est  connu  que  dans  sa  seigneurie.  —  Aild.  Cliirographes  passes 
levant  des  échcvins.  Artois,  40,  12,  éd.  T. 

(1)  Selon  Beaum.,  35,  18  (cf.  39,  61;  Bout.,  I,  107),  elles  ne  valaient  qu'un 
cul  témoin  quand  elles  étaient  produites  en  Cour  laie  (sauf  en  matière  spiri- 
uelle,  par  exemple  mariage,  testament).  De  même  les  lettres  de  Cour  laie  pro- 
luites  en  Cour  de  chrétienté.  Mais  exception  pour  la  lettre  le  roi  ou  la  lettre 
'apostoilc  (pape)  :  celles-ci  valent  partout  plein  témoignage.  Peu  à  peu  le 
lombre  des  actes  qui  pouvaient  recevoir  l'authenticité  de  la  part  des  ofïîcialitcs 
ut  restreint.  —  P.  Fournier,  O/'/ic,  p.  41,  195. 

(2)  Mais  non  à  son  profit.  G.  Durand,  Spec,  2,  22,  208.  P.  do  F.,  15,  22. 
3eaum  .  35,  10,  18;  39,  73.  Bout.,  I,  10(5,  107.  AC.  Bourges,  11  {cf.  sceau  du  roi), 
^oysel,  781  (bibl.) ,  85G.  Les  roturiers  n'avaient  pas  de  sceau  authentique,  ce 
[ui  les  mettait  dans  la  nécessité  de  sadresser  au  seigneur,  au  bailli  ou  à 
'officiai  ;  le  gentilhomme  y  recourait  aussi  à  cause  des  avantages  qu'il  y  trou- 
vait. En  Normandie,  où  le  servage  a  disparu  de  très  bonne  heure,  les  roturiers 
)nt  souvent  des  sceaux  privés  comme  les  nol)lcs.  De  Ih,  sans  doute,  la  pratique 
inglaise  des  deeds.  —  Sur  les  sceaux  et  la  signature,  cf.  ci-dessus,  p.  48  et  s. 
3f.  sur  l'efTet  de  l'acte  scellé,  Schultze,  L'rl{undenbe\K\,  1804.  Sur  les  garants 
)u  témoins,  ci-après,  p.  Il,  n.  5.  Esmein,  p.  120. 

(3)  Beaum.,  35,  11.  Cf.  Joinville,  g  6G  (le  bas  du  sceau  subsiste  seul:  saint 
L,ouis  exécute  l'obligation  contrairenient  à  l'avis  de  son  Conseil).  Loyscl ,  /.  c. 
jr.  C,  p.  380. 

(4)  Sur  les  preuves  en  général,  cf.  bibliographie  dans  Camus  et  Dupin, 
1"  172(i  et  suiv.  Add.  Pratiques,  ci-dessus,  p.  205,  et  Traités  sur  la  procédure, 
iroy.  Camus  et  Dupin  (Pothier,  Pigeau,  etc.);  sur  l'art  notarial  (Perrière), 
Répertoires  de  Perrière,  Guyot,  etc.  Ordonnances  dans  la  Conf.  de  Guénois, 
1.  4;  Isambert,  v"  Témoins,  Enquête,  etc.  Bonnier,  Tr.  des  preuves,  4*  éd., 
1874.  Tract,  univ.  j.,  t.  4.  —  Textes  anciens,  cf.  Beaum.-,  c.  35,30.  Bout.,  I,  105 
Dt  suiv.  Masucr,  IG  et  suiv.  Artois,  éd.  Tardif,  49.  —  Pollock  et  M.,  II,  505. 
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011  admit  la  règle  que  le  consentement  suffisait  pour  obliger  (l). 
Néanmoins  on  opposa,  comme  on  le  faisait  déjà,  les  écritures  pu- 
bliques aux  écritures  privées  (2).  Les  premières,  émanées  d'officiers 
publics,  —  d'où  leur  nom,  —  étaient  principalement  l'œuvre  des 
notaires,  c'est-à-dire  des  représentants  du  roi  ou  des  seigneurs; 
l'apposition  du  sceau  de  jurrdiction  (3)  leur  conférait  deux  préroga- 
tives, l'anthenticité  et  la  force  exécutoire,  sans  compter  l'hypothèque 
dont  il  sera  question  plus  loin;  elles  faisaient  donc  pleine  foi  en 
justice  (4)  et  elles  donnaient  aux  créanciers  un  moyen  d'exécution 
sûr  et  rapide.  Cette  autorité  s'explique  historiquement;  les  actes 

(1)  Comme  on  se  demande  si  elle  n'était  pas  déjà  reçue  du  temps  de  Beau- 
manoir,  il  est  aisé  de  comprendre  qu'on  hésite  sur  le  caractère  obligatoire  oit 
simplement  probatoire  des  lettres.  Confusion  de  la  carta  et  de  la  nolitia.         "' 

(1)  Preuve  littérale  en  droit  canon,  x,  1,  Tl  {de  fide  inslynim.).  Tancred.,  3,. 
13.  G.  Durand.  Spec,  2,2.  Lancelot,  Inst.,  3,  14.  P.  Fournier,  Officialilés,  p.  194 
et  41  (actes  notariés),  —  Dr.  français.  Beaum.,  35.  Schwalbach,  p.  112.  Tardif,. 
Procéd.  aux  XIIP  et  XIV  s.,  p.  108.  Bout.,  I,  106,  107;  II,  4.  R.  de  Fresquet,. 
R.  de  lég.,  1870,  p.  13.  Schultze,  Z.  Lehre  v.  Urkundenbeweise ,  1894.  — 
Cf.  ci-dessus,  p.  309,  904.  Derome,  R.  Wolowshi,  t.  34  et  suiv.  (Hist.  de  la 
preuve  litt.).  Britz,  783.  Guénois,  Conf.  des  Ovd.,  4,  1.  Glasson,  VI,  538. 

(3)  Loysoau ,  Offices,  2,  5,  50.  Cf.  sur  l'apposition  du  sceau,  p.  905;  add^ 
Décl.  27  sept.  1697  unissant  les  gardes  des  petits  sceaux  au  corps  des  notaires. 
Perrière,  v°  Sceau  de  justice.  Masucr,  18,  6  (bibl.).  Sur  les  protocoles,  minutes,, 
copies,  voy.  ci-dessus,  p.  34.  Masuer  18,  18;  37;  53,  etc.  Rehuffe.  de  lilt.  obL 

(4)  La  force  probante  de  l'acte  scellé  varie  avec  le  sceau  dont  il  est  revêtu  ; 
ainsi  le  sceau  seigneurial  n'a  pas  d'efficacité  en  dehors  de  la  seigneurie,  le- 
sceau  de  l'official  en  dehors  du  diocèse  (Beaum,,  39,  71-76;  35,  18).  En  principe, 
les  lettres  scellées  valent  pleine  preuve.  Mais  on  peut  les  fausser,  c'est-à-dire- 
prétendre  qu'elles  sont  fausses  ou  falsifiées  (sceau  brisé,  grattages,  etc.), 
Beaum.,  35,  9  et  suiv.  ;  ou  s'attaquer  à  leur  contenu  en  invoquant  un  alibi,, 
ibid.,  35,  25;  si  elles  contiennent  les  noms  de  personnes  appelées  pour  servir 
de  témoins  et  si  ces  personnes  déclarent  qu'elles  n'ont  pas  assisté  à  l'acte  oa 
attestent  le  contraire  de  ce  qu'il  porte,  l'acte  est  annulé,  ibid.,  39,  59;  Beau- 
manoir  nous  apprend  que  pour  éviter  ces  cas  de  nullité,  on  a  perdu  l'habitude- 
do  faire  figurer  dans  l'acte  les  noms  des  témoins.  Ces  témoins  ou  garants 
(Jost.,  p.  156.  AC.  Dayonne,  85,  5.  AC.  Anjou,  I,  56)  se  retrouvent  pourtant 
dans  nos  témoins  instrumentaires.  Cf.  Huber,  IV,  837,  17.  Glasson,  7,  592.. 
Evidemment  aussi,  quand  l'acte  constate  une  dette,  on  peut  prétendre  qu'il  y 
a  eu  payement  (Usage  de  le  restituer,  de  le  déchirer  en  pareil  cas.  Beaum.,. 
34, ,21;  35,  10;  39,  i,  22.  Masuer,  18,  59.  Toulouse,  de  fide  instr.,  de  solut.)^ 
Dans  ces  termes,  l'acte  public  lait  foi,  mais  seulement  jusqu'à  preuve  con- 
traire, et  non  jusqu'à  inscription  de  faux.  Masuer,  18,  53.  Imbert  ne  parle 
encore  que  de  l'inscription  de  faux  contre  les  dépositions  des  témoins.  L'Ord. 
de  Charles  VII  de  1453,  art.  17,  avait  défendu  d'attaquer  un  acte  public  sous 
prétexte  de  faux  sans  porter  une  accusation  criminelle  de  faux,  dans  un  cas- 
particulier,  quand  il  s'agissait  d'un  jugement  changé  par  les  juges  après  avoir 
été  prononcé  (Isamb.,  IX,  211).  Fontanon,  s.  Masucr,  éd.  1600,  p.  344,  semble 
voir  là  une  décision  générale.  C'est  que,  sans  doute,  la  pratique,  de  son  temps,, 
l'avait  généralisée.  Fleury,  Insl.  au  dr.  fr.,  II,  298.  Ord.  crim.  de  1670,  t.  IX^ 
Ord.  31  janv.  1683;  fév.  1737.  Glasson,  Précis  de  procéd.  civ.,  I,  542. 
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notariés  sont  des  actes  de  juridiction  gracieuse;  ils  ont  été  rédigés 
d'abord  en  la  présence  du  juge,  puis  hors  de  sa  présence;  mais  c'est 
toujours,  dit  Loyscau,  le  juge  qui  parle  en  iceux.  ElJe  présente  le 
grand  avantage  pratique  de  couper  court  à  bien  des  chicanes,  sans 
avoir  d'inconvénients  sérieux  quand  les  notaires  offrent  des  garan- 
ties de  moralité  et  de  capacité.  Quelques  pays,  notamment  l'Aiiglo- 
lerre,  se  sont  pourtant  refusés  à  l'admettre  ;  on  y  exige  (juc  tous  les 
actes  soient  vérifiés  en  justice;  les  particuliers  s'adressent  d'ordi- 
naire pour  leur  rédaction  à  des  attorneys  qui  sont  en  même  temps  pro- 
cureurs; cola  n'est  pas  sans  danger,  puisque  le  devoir  du  scribe  est 
de  prévenir  les  procès  et  l'intérêt  du  procureur  d'en  susciter  le  plus 
qu'il  pourra.  Dans  les  pays  allemands,  la  tendance  semble  être  de 
faire  rentrer  le  notariat  dans  les  attributions  judiciaires  ou,  du 
moins,  de  transporter  aux  juges  les  fonctions  les  plus  importantes 
des  notaires  (I).  —  Les  écritures  privées  n'acquéraient  de  force 
probante  qu'en  vertu  d'une  reconiiaissance  ou  aveu  en  justice  de  la 
part  du  signataire  (2)  ou  encore  à  la  suite  d'une  procédure  de  véri- 
fication d'écriture;  l'acte  sous  seing  pi-ivé  ne  faisait-il  i)as  foi  de  sa 
date  à  l'égard  des  tiers,  sauf  s'il  était  contrôlé  (quand  le  contrôle 
exista,  Edit  de  1580  i-apporté  en  1588,  Edit  1G93)  (3).  Le  privilège 
des  gentilshommes  de  posséder  un  sceau  authentique  n'avait  jtlus 
de  raison  d'être  au  déclin  de  la  féodalité  :  il  disparut;  et  les  juris- 
consultes du  seizième  siècle,  comme  Dumoulin,  n'hésitent  pas  à 
affirmer  que  leurs  sceaux  ne  valent  pas  plus  qu'une  signature 
privée  (4).  —  Les  actes  privés  n'avaient  qu'une  efficacité  restreinte, 
le  témoignage  oral  en  eut  encore  moins  (5).  Les  témoins  étaient  sus- 

(1)  Bonnicr,  Preuves,  II,  18.  —  Ilcraïul,  Formalité  du  double,  1901. 

(2)  Acte  sous  seing  prive.  Bout.,  I,  lOG.  AC.  Picardie,  p.  llô,  éd.  Marnier. — 
Actes  inscrits  sui-  les  livres  domestiques,  registres  des  marchands.  Masucr,  18, 
34.  Huber,  IV,  838,  18.  Posse,  Privalurlt.,  1887.  Bresslau,  Forsch.  f.,  DG,  '26. 
Schupfer,  R.  ilal.  Se.  giur.,  1889,  345.  —  Titres  de  crédit,  ci-après. 

(3)  Ci-dessus,  p.  944. 

(4)  Dumoulin,  s.  Paris,  8,  1,  VI  :  fiigilln  [uisi  piincipum  el  diicuin,  coinitum 
vel  baronum  majorum ,  non  sunt  a\tllienlicu  setl  privhia  et  sic  non  rnagts 
probant  quam  scriptura  vel  subscriplio  privala,  quae  )\uUius  est  fidei  nisi 
8il  recognila  aut  alias  verificala.  Ord.  Moulins,  bi.  Danly,  Preuves,  '2*  p  ,  n*  2. 
L'évolution  du  droit  anglais  sest  faite  en  sens  inverso  :  la  lettre  scellée  du  sceau 
des  gentilshommes  s  y  est  conservée  dans  le  deed,  sorte  de  titre  qui  remplace 
en  .\ngleterrc  les  actes  notariés.  Le  droit  français  a  assimilé  les  gentilshom- 
mes aux  roturiers  en  leur  enlevant  le  droit  de  sceau;  le  droit  anglais  a  assimilé 
les  roturiers  aux  gentilshommes  en  leur  donnant  ce  droit.  Ci-conlrc,  p.  5  cl  2. 

(5)  Preuve  testimoniale.  —  Epoque  franiiue,  ci-dessu.s,  p.  571,  n.  l  (bibl  ). 
Brunner,  II,  391,  et  Index,  v"  Zevijen.  Schrœder,  p.  3G1.  Dr.  canon,  x,  '2,  19 
et  suiv.  Tancred..  3,  G.  G.  Durand,  Spec,  1,  4.  Lancclol,  Inst.,  3,  14.  Héricourt, 
Lois  eccl.  Table,  v»  Témoin.  P.  Fournier,  Oflic,  p.  184.  —  Dr.  franvais. 
Bcaum.,  39  et  40.  Slil.  Pari.,  27.  Bout.,  I,  65,  105.  Masuor,  17.  Imbcrt,  I,  39  et  s. 
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pcctspoiii"  bien  des  raisons.  Quiconque  n'a  pas  assisté  à  unecnquèle 
n'arrivera  pas  à  se  l'cndi-e  compte  de  la  difficnlto  qu'il  y  a  à  extraire 
la  vérité  des  dépositions  confuses  et  inexactes  des  mieux  intention- 
nés; aux  autres,  l'ar^i^ent  ou  les  menaces  suggèrent  des  menson- 
ges (1);  la  mort  enlève  les  uns  et  l'âge  on  la  mal;idie  (2)  fontpei'dre 
la  mémoire  aux  antres  (3).  La  prouve  pi'éconstituée  qui  l'ésulte  des 
actes  écrits  est  manifestement  supérieure,  d'autant  qu'on  arrive  à 
les  soustraire  dans  une  large  mesure  aux  chances  de  perte  ou  d'al- 
tération (4).  L'Ordonnance  de  Moulins,  février  1566,  art.  54,  voulant 
éviter,  dit-elle,  les  iiwolulions  de  procès,  prescrivit  de  pas.ser  contrat 
de  toutes  choses  excédant  la  valeur  de  100  livres  (5).  Désormais  on 
ne  dit  plus  :  Témoins  passent  lettres,  mais  bien  :  Lettres  passent 
témoins  (6). 

Boiceau  et  Danty,  Preuve  x)ar  témoins,  7'  éd.,  1789  (1'*  éd.  de  Boiceau ,  \bS1). 

—  Tardif,  Procéd.  aux  Xlll"  et  XIV  s.,  p.  101.  Guilliiermoz ,  Enquêtes  et 
Procès,  189'2.  Aubert,  Hist.  du  Pari,  de  Paris,  t.  II,  1894.  Tanon ,  Vordre  du 
procès  civil  au  XIV^  s.,  1884.  R.  de  Frcsquct,  R.  de  léfi.,  1870,  p.  13.  —  Sur  la 
procédure  de  l'enquête,  longs  détails  dans  ces  ouvrages  et  dans  ceux  qui  sont 
cités  plus  haut,  à  propos  dos  Preuves  en  général.  Beaum.,  40.  Add.  Aubert, 
DCh.,  1890,  Sources  de  'la  procéd.  au  Pari.  Ducoudray,  Orig.  du  Pari.,  p.  407. 

—  Incapacités  de  témoigner,  excuses,  reproches,  obligation  de  témoigner 
(Etabl.  de  saint  Louis,  I,  1) ,  secret  professionnel  (Chaisemartin,  p.  469),  ser- 
ment préalable  de  dire  la  vérité,  interrogatoire  secret  (I.  14,  Cod.  Just.,  de  lest.  : 
traduction  erronée  du  mot  secretum ,  local  où  le  juge  entend  les  témoins), 
publicatio  ieslium  dans  le  Midi  et  les  justices  inférieures  du  roi,  tandis  qu'au 
Parlement  (à  l'exemple  de  l'Inquisition)  on  communique  les  dépositions,  sans 
faire  connaître  les  noms  des  témoins,  enquêtes  à  futur  (Stat.  de  Marseille,  2, 
14),  etc.  :  autant  de  points  sur  lesquels  des  développements  seraient  néces- 
saires. Guénois,  Conf.  des  Ord.,  4,  3.  Britz,  p.  807.  Séc,  De  jud.  inq.,  1890. 

(1)  Il  n'en  fallait  pas  tant  pour  justifier  la  règle  tirée  de  l'Ecriture  :  Testis 
unus  testis  nullus.  Deutéron.,  XIX,  2,  15.  Matthieu,  XVIII,  16.  x,  3,  26,  10. 
G.  Durand,  Spec,  de  teste,  §  11.  Beaum.,  49,  5.  Toulouse,  de  test.  Montp..  25 
et  suiv.  Loysel,  779. 

(2)  De  là  les  enquêtes  à  futur.  Masuer,  17,  1  (et  p.  307). 

(3)  Loj'sel ,  770  :  Qui  mieux  abreuve  mieux  preuve.  Schxvabensp.,  36^.  Ces 
inconvénients  s'aggravaient  avec  le  système  des  preuves  légales  qui  a  prévalu 
dans  l'ancien  droit  et  qui  a  son  origine  dans  la  pratique  de  l'époque  barbare. 
Ci-dessus,  p.  383,  571,  995.  On  y  a  substitué  le  système  de  Vinlime  conviction 
qu'on  trouve  déjà  à  Rome  et  dont  il  y  a  des  traces  en  dr.  canon.  P.  Fournier, 
Offic.,  p.  193.  Cf.  Beaum.,  39,  19.  Loysel,  867.  —  Add.  Glasson,  VI,  553. 

(4)  Perte.  Masuer,  18,  17,  51. 

(5)  Ord.  Moulins,  art.  54  :  de  toutes  choses  excédans  la  valeur  de  cent  livres 
seront  passez  contrats  par  devant  notaires,  ..  sans  recevoir  aucune  preuve  par 
témoins  outre  le  contenu  au  contrat  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  esté  dit 
ou  convenu  avant  icclui,  lors  et  depuis;  en  quoi  n'entendons  exclure  les 
preuves...  faites  par  les  parties  sous  leurs  seings,  sceaux  et  écritures  privées. 
Ord.  1667,  20,  2  {actes  au  lieu  de  contrais  pour  écarter  des  difficultés  et  géné- 
raliser davantage).  La  preuve  testimoniale  se  trouve  ainsi  prohibée  sauf 
exceptions.  C.  civ.,  1341. 

(6)  Bout.,  1 ,  106  (p.  620)  :  sachez  que  la  vive  voix  passe  vigueur  de  lettres, 
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§  5.  —  Les  nullités  des  contrais  (I). 

1.  —  La  nullité  d'an  conti-at  tient  surtout,  dans  le  très  ancien 
Iroit,  à  l'inobservation  des  formes;  l'absence  des  conditions  de  fond, 
^omme  le  consentement,  n'a  pas  la  même  iinpoi-tanre  (jue  dans  le 
Iroit  moderne,  parce  que,  d'ordinaii-e .  si  l'acte  est  rc;;ulier  en  la 
brme,  les  conditions  de  fond  ne  font  pas  défaut.  Au  conliaire,  dans 
e  système  des  contrats  consensuels,  la  question  de  nullité  se  com- 
plique et  devient  capitale.  P.  de  Fontaines,  c.  15,  Beaumanoir,  c.  .*U, 
lyant  à  traiter  des  conventions,  se  demandent  tout  d'abord  quelles 
sont  celles  que  l'on  doit  tenir,  celles  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  valider. 

'2.  —  Origine  de  la  théorie  des  nullités.  —  Le  droit  canoniijue 
împrunta  au  droit  romain  sa  théorie  des  nullités  et  en  particulier 
a  distinction  entre  les  nullités  ipso  jure  et  exceptionis  ope  ou  per  in 
'.ntegrum  restitutionem  {'2).  Mômes  cas  d'application,  sauf  que  l'ab- 
^ence  des  formes  de  la  stipulation  n'eniiiécliait  j)as  le  contrat  d'être 
k'alable  (3).  A  son  toui',  le  droit  coutumicr  subit  rinfluence  canoni- 
que et  romaine.  Dès  le  treizième  siècle,  on  trouve  dans  Beaumanoir 
l'opposition  entre  les  contrats  nuls  et  ceux  contre  lesquels  on  peut 
seulement  invoquer  une  barre,  demander  Vcntérine  7estit\ition  (4), 
Les  contrats  annulables  peuvent  cire  confii'més  ou  validés  pai-  une 
courte  prescription  (5);  il  ne  paraît  pas  qu'il  en  fût  de  même  pour 
les  contrats  nuls.  Mais  si  cette  difFérencc  peut  être  relevée,  il 
faudrait  se  garder  de  croire  que  la  distinction  enli-e  la  nullité  et 
l'annnlabilité  ait  été  bien  précisée  pnr  nos  anciens  auteurs;  leur 
langage  et  leurs  idées  sont  loin  d'étie  aii-étés;  le  mot  de  nullité  est 
le  seul  qu'ils  emploient  pour  désigner  à  1 1  fois  ces  deu.x  situations 

si  les  témoins  sont  contraires  anx  lettres  et  se  doit  le  juge  plus  arrèlei-  à  la 
déposition  des  témoins  qui  île  saine  mémoire  déposent  j^et  rendent  sentence 
lie  leur  déposition  qu'à  la  teneur  des  letin^s  t|ui  ne  rendent  cause].  La  i;lose 
exij;eait  trois  ou  quatie  témoins  pour  écarter  un  acte  |)ul)lic;  llostiensis  et  les 
canonistes  se  contentent  de  deux.  Masuor,  hs ,  i:î,  .").].  Loysel,  774,  J.  Faure, 
s.  I.  l.ô,  Cod.  Just..  (le  lide  inalr.  (Distinctions).  Cf.  ci-dessus,  p    l-iûi),  1414. 

(1)  BnjLioGRAPHii;.  —  Ci  dessus,  p.  1:577  et  p.  7.  —  I\omanisies,  par  ex.  sur 
le  t.  de  huit.  Slipul  ,  Inst.  Just.  (Jean  Taure,  f"  S().  etc.).  —  Canonistes,  sur  Jt, 
1,  41,  (/«  in  i)ileg.  resi.,  et  '2.  14.  da  <lolo.  —  Domat,  Loix  rie,  I,  1,  ô.  — 
Pothier,  Tr.  des  ()hli<j.,  1701,  1764.  —  Forriére,  Denisart  ,  Guyot,  v"  S'ullilé, 
rescision.  —  (Jlasson,  VII,  p.  5'J'.).  —  Mortet*,  Thèse,  l<s7S.  —  Skedl,  yichlig- 
heilsbeschwerde ,  18iSG.  —  Frcund .  Likj  und  Trmj  ^ilr.  musulman),  tb'J4 
(cf.  KVJ,  15,  354).  —  I»ollock  et  M.,  11.  h\\2. 

(2)  Fournicr,  O/'/ic,  p.  'lld. 

(3)  X,  1,  41,  8;  3,  17,  3  et  G;  l,  40. 1\  Dec.  Gvat.,  I.  4;>,  q.  lu.  4    G.  Durand,  :,  3. 

(4)  Beaum.,  16,  8;  34,  Î9  ;  16,  4,  11.  Cf.  Bout.,  1,  40,  l'J.  y2.  Olim,  III, '202 
(a.  1306);  1180  (a.  1317).  —  Capital.  VII,  '288:  V,  ISl.  302. 

(5)  An  et  jour.   Beaum.,  34,  '29.  Bout.  1,  '20.  Masucr,  '29,  19.  SRH.,  1888,  3-26. 
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distinctes  (1);  tout  au  plus,  dans  les  derniers  temps,  dit-on  souvent 
nullité  absolue  dans  le  sens  d'inexistence,  nullité  relative  pour  annu- 
labilitc. 

3.  —  Nullité  et  rescision  ou  restitution  en  entier.  —  Au  trei- 
zième et  au  quatorzième  siècle,  toute  nullité  est  prononcée  d'office 
par  le  juge.  Vei'S  le  quinzième  siècle  (2),  le  droit  change;  il  est 
question  de  deux  classes  de  contrats  annulables  :  a)  les  nullités 
instituées  par  les  Coutumes  et  les  Ordonnances  sont  appliquées  de 
piano  par  les  tribunaux  (3);  h)  des  lettres  royales  de  rescision  sont 
nécessaires  pour  iuvoquer  celles  qui  émanent  du  droit  romain  (4). 
Voies  de  nullité  n'ont  point  de  lieu,  dit-on  (5)  :  c'est-à-dire  qu'il 
faut  des  lettres  de  rescision  pour  les  faire  valoir;  mais  ce  n'est  vrai 
que  pour  les  nullités  romaines.  Quelle  est  la  cause  de  cette  innova- 
tion? Presque  tous  les  anciens  jurisconsultes  répondent  :  c'est  que 
les  dispositions  du  droit  romain  n'avaient  force  exécutoire  en  France 
qu'avec  la  permission  du  roi  (6).  De  nos  jours  on  en  a  proposé  d'au- 
tres explications.  Pour  les  uns,  les  lettres  de  rescision  seraient  dues 
à  l'esprit  de  fiscalité  de  l'ancienne  royauté;  pour  les  autres,  ce  serait 
un  des  moyens  employés  pour  restreindre  la  juridiction  des  juges 
seigneuriaux  (on  leur  enlevait  la.  connaissance  des  demandes  en 
rescision).  Mais  pourquoi  la  réforme  eût-elle  été  limitée  aux  nulli- 
tés romaines,  si  elle  n'avait  eu  qu'un  but  politique  ou  fiscal.  Il  est 
plus  probable  qu'il  faut  s'en  tenir  à  l'explication  de  nos  anciens  au- 
teurs,  la  raison  politique  ou  fiscale  s'y  ajoutant  simplement  et  la 
fortifiant.  Cependant  l'explication  ancienne  elle-même  a  besoin  d'être 
complétée.  A  la  prendre,  en  effet,  telle  que  la  donnent  les  juriscon- 


(1)  Rebuffe,  Tr.  de  resc.  contr.  pr.  :  contraclus  aut  nullus  est,  aut  tenet, 
sed  lamen  esl  annullandus.  Au  premier  cas,  on  demande  ut  declarelur  nullus; 
au  deuxième  cas,  qu'il  soit  rescindé.  D'Argentrc  ,  Cons.  Dril.,  a.  283,  gl.  1, 
n-'T-lO.  Dunod  (XVIII*  s.),  Prescr.,  p.  47  (nullité  absolue  et  nullité  respective). 
Bouhier,  s.  Bourg.,  19,  12.  Cf.  Pothicr,  Oblig  ,  1,  1,  1,  1,  3;  3,  2  et  3;  Pvoc.  civ.^ 
5,  4,  1.  Cf.  Domat,  1 .  1,  5  ;  4,  6,  2  et  3.  Ce  n'est  pas  sans  peine  que  la  doctrine 
classique  s'est  formée  do  nos  jours. 

(2)  Bout.,  I,  92  et  notes  de  Charondas.  Ord.  153C,  18,  et  1539,  134.  Du  Gange, 
V"  Rescissio  :  en  1481,  lettres  de  relèvement  en  pays  de  droit  écrit;  elles  sont 
probablement  antérieures  en  pays  de  coutumes. 

(3)  Par  exemple  contrat  usuraire  (Ordonnances),  actes  d'une  femme  mariée 
non  autorisée  (Coutumes). 

(4)  Par  exemple  dol.  Pollock  et  M.,  II,  5.33  :  bref  de  déceptions  (sous  Jean). 

(5)  Loysel,  706.  Imbcrt,  Insl.  for.,  1.  3,  3;  Enchir.,  \''  Contracts ,  Nullité. 
Ragueau,  h.  v".  —  Ce  qui  peut  s'entendre  aussi  en  ce  sens  qu'en  l'absence  d'un 
texte,  un  acte  ne  saurait  être  nul.  —  Cf.  en  mat.  de  procédure,  Glasson, 
Précis  de  procédure,  I,  14.  —  Cœpolla,  Tr.  cauteL,  1732. 

^6)    Guy    Coquille,    Inslit.,    p.    7;    s.    Nicernais,    p.    2.    Imbert,    Enchirid 
y"  Contracts.  Charondas,  Réponses,  III,  102. 
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;iiUescoatiimiers,  il  aurait  fallu  exiger  des  lettres  pour  l'applicatioii 
le  toutes  les  règles  romaines,  ce  qui  n'arriva  point.  On  ne  le  fit(iuc 
)Our  les  nullités  inconnues  du  di-oit  coutumier  ancien  ,  opposées  à 
:es  principes,  d'un  caractère  assez  exceptionnel  pour  que  leurinlro- 
luction  eût  besoin  de  s'appuycrsur  l'autorité  royale,  [.a  ncressité  des 
ettres  de  rescision  fut  étendue  (évidcnimcnt  poui-des  raisons  fiscales) 
LUX  pays  de  droit  écrit  (I).  En  ce  sens,  il  y  eut  extension  ;  en  nu  autre, 
•estriction  ;  la  prati(]ue  exigea  d'abord  des  lettres  en  cas  de  nullité 
pso  jure  aussi  bien  qu'en  cas  de  nullité  per  exccptionem  ou  in  inte- 
n'um  reslilutioncm  (2);  à  la  fin  du  dix-septième  siècle  (3)  et  au  dix- 
luilièmo  siècle  (4),  les  letti-es  de  rescision  ne  sont  plus  requises 
)Our  les  nullités  ipso  jure  (h).  Leur  usage  fut  aboli  [>ar  la  loi  du 
'  septembre  1790.  art.  20--21. 

4.  —  La  nullité  absolue  lésuUaii  de  rabseuce  de  consente- 
nent  (H),  du  défaut  d'objet  ou  de  cause  (7],  du  caraclèi-e  illicite  ou 
mmoral  de  l'objet  ou  de  la  cause  (8)  (laide  cause).  La  cause  (9) 
)Our  les  anciens  jurisconsultes  coi-respond  au  quid  pro  quo  ou  à  la 
onsidcralion  du  droit  anglais  (10);  ils  ont  pris  pour  [)oint  de  départ 
es  idées  romaines  sur  la  condictio  sine  causu,  sur  les  conti-als  inno- 
nés,  sui-  les  nullités  des  stipulations,  et  de  là  ont  tiré  la  règle  :  pas 
l'obligation  sans  cause.  Cil  n'a  mie  bêle  reson  de  demander,  dit  P.  de 
^'ontaines,    15,    13,  qui  demande  por  ce  que  on  li  convennnra.  sanz 


(1)  G.  Pape,  Dec,  q.  141,  143.  Cf.  Dupérier,  Œuvres,  III,  IS6.  Mortel,  |».  115 
cit.).  Cf.  bénéfice  d'inventaire,  ci-contre.  Exceptions  pour  la  Lorraine  et  la 
''ranche-Comté.  Argou,  II,  13. 

(2)  Rebuffe  ,  In  consl.  reg.,  p.  4":î3.  Charondas,  Pnnd.,  II,  c.  '28.  Pastiuier, 
nlerpr.  des  Irist.,  p.  139.  Dcspcisses,  Œuv.,  I,  80vS,  Mornac,  s.  I.  ICi,  D.,  de 
nin.;  c.  3,  C,  2,  22.  Par  exemple  défaut  de  formes,  objet  illicite.  En  pareil 
as,  le  droit  coutumier  ou  les  Ordonnances  s'accordaient,  irordiiiniro,  avec  le 
[roit  romain  pour  annuler  lactc. 

(3)  G.  Cotiuillc,  Insl.,  p.  7.  Ferrière,  s.  Paris,  223.  Fleury,  Insl.,  :,   ij. 

(4)  Potliicr,  Procéd.f  727.  Guyot,  liép.,  \"  SullUè,  §  7. 

(5)  En  pratique,  on  {)renait  souvent,  pour  prévenir  toute  ilitFiculté,  ilcs  lettre» 
m  cas  de  nullité  ipso  jure.  Argou,  Inst.,  II,  4S0.  Dupérier,  (Luc,  III,  401. 

(G)  Joslice,  2,  10.  Sur  les  promesses  pour  autrui,  ci-aprés.  I>i>ut.,  I    ÎO. 
^7)  Boutaric,  Actes  du  Pari.,  II,  n»  G446  fa.  1321). 

(8)  Par  exemple  intérêts,  concubine,  etc.  P.  île  Font.,  10.  Heaum.,  34,  »,  23; 
18,  lô:  70.  '2;  etc.  Bout.,  I,  25.  Josl.,  p.  100,  325.  Mont.,  G7  Jeu).  Si  l'on  veut 
'eut  se  faire  une  idée  des  variations  ilu  droit  sur  ce  point,  il  faut  se  rappeler 
|ue  les  assurances  sur  la  vie  étaient  prohibées  comme  immorales  (Onl.  1G81); 
^ortalis.  dans  son  Discours  préliminaire  sur  le  Code  civil,  les  tlétrit  ;  celle 
nstitution,  qui  implique  un  volum  morlis,  n'a  pu  se  développer,  dil-il ,  que 
;hez  les  Anglais,  là  où  un  vil  esprit  de  commerce  a  étoulTo  la  conscience. 

(9)  Domat,  Loix  civ.,  1"  part.,  t.  des  Conventions.  Ferrière.  Guyot.  h.  v\ 
;>oihier,  Oblig.  —  Timbal,  Thèse,  1879. 

(10)  Ci-contre,  p.  1410. 
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autre  reson  mètre  avant  (1).  On  accepta  d'autant  plus  facilement  ce 
principe  qu'il  cadrait  dans  beaucoup  de  cas  avec  la  théorie  plus  an- 
cienne de  la  nécessité  de  l'exécution  au  moins  partielle  du  contrat 
pour  qu'il  en  résultât  une  obligation  (2),  Les  actes  synallagmatiques 
portent  leur  cause  en  eux-mêmes;  l'engagement  pris  par  une  partie 
explique  et  justifie  l'engagement  de  l'autre  (par  exemple  vente).  Mais 
le  contrat  unilatéral  ne  révèle  pas  toujours  sa  cause;  il  se  réduit 
parfois  à  une  simple  promesse  abstraite  (je  payerai  tant  à  X...)  (3). 
Sous  cette  forme,  le  droit  romain  le  validait  en  principe,  sauf  à  per- 
mettre de  l'attaquer  d'une  manière  détournée  et  d'en  paralyser  les 
effets;  noire  ancien  droit  ne  reconnut  pas  d'effets  à  la  simple  pro- 
messe, à  moins  qu'elle  ne  reposât  sur  une  cause  licite  (par  exemple 
je  payerai  100  qu'on  m'a  prêtés  ou  pour  qu'on  me  construise  un 
mur)  (4).  La  question  se  posa  sui'tout  à  propos  des  actes  sous  seing 
privé  ou  billeis  non  causés;  la  cause  n'y  est  pas  indiquée  tantôt 
parce  qu'elle  est  illicite,  tantôt  pour  plus  de  simplicité  (5).  Le  billet 
ainsi  libellé  était-il  une  preuve  suffisante  de  l'existence  du  contrat? 
Les  romanistes  penchaient  pour  l'affirmative  ;  ceux  qui  étaient  plus 
fidèles  à  l'esprit  de  l'ancien  droit  soutenaient  que  titre  et  promesse 
étaient  nuls  comme  faits  sans  cause.  On  batailla  là-dessus  jusqu'à 
la  fin  sans  pouvoir  s'entendre.  De  ces  discussions  est  issu  l'obscur 
article  1132  du  Gode  civil  (6). 

5.  —  La  nullité  relative  atteignait  les  contrats  passés  par  les 


ise 

i 


(1)  Sumiyia.  Norm.,  90,  3  :  ex  promisso  nemo  debilor  constituitur  nisi  causa 
precesserit  légitima  promiitendi.  Au  contraire,  l'écrit  dispensait  de  cause 
dans  la  théorie  ancienne.  Ci-contre,  p.  1402,  1403. 

(2)  Esmein,  p.  G4.  Boiceau,  Preuve  par  lém.,  II,  3  (lettres  de  rescision). 

(3)  Dans  la  donation,  on  a  qualifié  de  cause  l'esprit  de  libéralité. 

(4)  Charondas  sur  Bout.,  p.  841  (II,  37);  Pand.,  p.  542;  Coût,  de  Paris,  p.  105. 
(.5)  Les  Décrétales  ont,  en  quelque  sorte,  donné  de  la  1.  25,  4,  Dig.,  de  prob., 

un  commentaire  officiel,  x,  2,  22,  14  :  Si  cautio  quara  a  te  indebile  proponis 
exposilam  ,  indetcrminnle  loquitur,  adversarius  luus  tenelur  oslendere  de- 
bitum  quod  continetur  in  ea.  Sed  si  causam  propler  quam  hujusrnodi  scrip- 
tura  processerit,  expresseris  in  eadem,  confessioyii  luae  slatur,  nisi  probaveris 
te  id  indebile  promisisse.  Beaum.,  35,  22  :  la  letre  qui  dist  que  je  dois  deniers 
et  ne  fet  pas  mention  de  quoi  je  les  dois,  est  souspechonneuse  chose  de  malice 
et  quant  telc  letre  vient  en  cort,  si  doit  savoir  le  juge  la  chose  dont  telc  dete 
vint,  avant  que  il  le  face  paier.  —  Bout.,  II,  37  (p.  839  :  Ego  T.  confiteor  tibi 
debere  C;  billets  en  blanc  au  porteur).  —  Toulouse,  44  (cf.  art.  17,  26  et  suiv., 
43)  :  instrumenta  debilorum  valent,  quamvis  non  contineantur  in  inslru- 
mentis  causae  pro  quibus  debentiir  débita.  Casaveteri,  f"  20  v°  (inappliquée). 
Soulatges,  p.  38.  Montp.,  42.  Serres,  Inst.,  3,  22. 

(6)  Merlin,  Q.  de  droit,  \°  Cause.  Dcnisart ,  ibid.  Ferrière,  V  Promesse. 
Auteurs  et  arrêts  cités  en  grand  nombre.  La  difiiculté  se  compliquait  par  suite 
du  rejet  de  l'exception  d'argent  non  nombre.  Loysel ,  707.  Beaum.,  35,  20. 
AC.  Anjou,  t.  IV,  p.  340,  363.  Bout.,  I,  55.  NRH,  1888,  319.  Distinction  en- 
tre :  Je  reconnais  devoir  et  Je  promets  de  compter!  Cf.  Lettre  de  change. 
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cmme?  mariées  sans  autorisation  (1)  ou  par  les  prodigues  intcr- 
iits  (2);  le  cocontractant  était  obligé  civilement  envers  l'incapable  (3) 
t  celui-ci  tenu  seulement  d'une  obligation  naturelle,  à  l'époque  où 
ette  théorie  romaine  pénétra  dans  la  doctrine  (4). 
6.  —  La  rescision  avait  lieu  en  cas  de  vices  du  consentement, 
iolence  (force,  paoïir).  dol  (baral,  mauvais  engin,  maie  tricherie), 
rreur  (5),  en  cas  de  lésion  quelconque  subie  par  un  minenr  (6)  (minor 
estituilur  non  tanquam  minor,  sed  tanquam  laesus)  (7),  d'oulre- 
wilié  s'il  s'agissait  de  majeurs  et  seulement  pour  la  vente  et  les 
outrais  commutatifs  [lésion  énorme]  (8),  enfin  en  cas  de  violation 
ar  les  femmes  du  sénatusconsulte  Velléien  (9),  par  les  fils  de  fa- 
lille,  en  pays  de  droit  écrit,  du  sénatusconsulte  Macédonien  (10). 
.6  contrat  sujet  à  rescision  prodnisait  tous  les  effets  d'un  contrat 
alable  jusqu'cà  l'entérinement  (1 1)  des  lettres  de  rescision  (12).  Seul, 
intéressé  était  autorisé  à  le  faire  rescinder,  soit  par  voie  d'e.xcep- 
on,  soit  par  voie  d'action  ;  il  ne  lui  suffisait  pas  pour  triom[)her  de 
émontrer  qu'il  y  avait  une  juste  cause  de  rescision,  il  devait  en- 
3re  justifier  d'une  lésion  (13)  :  Sans  grief,  pas  de  nullité.  Dans  le  cas 
e  lésion  énorme,  il  était  loisible  au  défendeur  d'éviter  la  rescision 

(1)  Beaum  ,  43,  "11;  34,  50,  5G  ;  70,  7.  Dcsm.,  Î89.  Bout..  I,  19:  II,  '^0. 
i-dcssus,  p.  1085  et  suiv. 

(2)  Ci-dessus,  p.  1173.  Cf.  Boutaric,  Actes  du  Pari.,  I,  '2864.  Coût,  not.,  178. 
othicr,  06/.,  1,  1,  1,  4.  Nullité  des  actes  des  interdits  pour  démence. 

(3)  Cf.  Beaum.,  34,  56  :  L'en  ne  puet  suir  de  convenance  muet,  ne  sourt  qui 
'oit  goûte,  ne  forsené,  ne  fol  nuturel.  ne  sous  aagié,  ne  famé  ou  tans  qu'ele 
seig)icur,  !'2,  45. 

(4)  Domat,  1,  7,  1,  11.  Pothicr,  Obi.,  19\î.  Dunod,  Pré>scr  ,  p.  \11.  Mortel,  p.  131. 

(5)  P.  do  F.,  15,  50;  16.  Beaum.,  6,  Î5;  33.  6;  34,  20  et  suiv.  Jos/.,  p.  111  et  s., 
>5.   Bout.,   I,    19,  20,  54,  101;   II,  1b.  L.  d.  droiz,   n"  145.  AC.   Anjou,   t.    II, 

106,  etc.  Desmares.  141.  0/im,  III,  560.  Boutaric.  Actes  du  Part.,  II,  3308, 
i67.  Mortet,  p.  133.  Siegel,  /\/{a(/.  U'ien.,  128  (contrainte).  —  Loyscl,  830. 

(6)  Ci-dessus,  p  1167.  P.  de  Font..  H,  10,  24:  15,  35.  Jost.,  3.  5,  7;  9,  1. 
eaum.,  16,  8,  11  (Cf.  Dr.  rom.).  Const.  du  Châtelet,  72.  Olim,  II,  205. 

(7)  Flach,  p.  94  et  les  auteurs  cités  (contradictions). 

(8)  Wis.,  5,  4,  7.  Bai,  17,  9  (le  prix  vil  n'annule  pas  la  vente.  Strù.s,  x,  3,  17, 
6.  Giraud,  2,  58.  Olim ,  III,  480  la.  1307).  Masuer,  23,  7.  40.  Pothior,  Vente, 

'  333.  Stobbe,  g  185.  Pertile,  4,  503.  Glasson,  7,  622.  Ci-après,  vente. 

(9)  Ci-contre,  p.  1140.  Thévenin,  Textes,  n"  131.  Labbe,  Conc,  IX.  473,  c.  19. 

(10)  Ci-contre,  p.  1107. 

(11)  Entériner  z^  approuver,  confirmer,  accomplir,  en  quelque  sorte  rendre 
itier.  Du  Cange,  v"'  Interinare ,  Integrare.  Ragueau ,  Ferriore,  etc.  h.  v*. 
uand  le  juge  entérine  des  lettres  de  restitution  ou  do  rescision,  il  reconnaît 
10  les  causes  pour  lesquelles  elles  ont  été  émises  sont  véritables,  qu'elles 
ont  pas  été  données  sur  un  faux  exposé;  en  conséquence  il  les  approuve  et 
i  ordonne  l'exécution.  Et.  de  saint  Louis,  II.  34,  37. 

(12)  Forme  de  ces  lettres.  Mortet,  p.  119.—  La[)eyrére,  Décis.,  p.  381.  Bourjon, 
p.  583.  D'Aguessoau,  éd.  1772.  II,  262. 

(13)  Guyot,  v»  Lésion.  Charondas,  Pand.,  2,  40. 
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en  indemnisant  son  adversaire.  Le  droit  à  la  rescision  se  peidait 
par  la  ratification  du  contrat  (1)  ou  la  prescription  décennale 
(Ord.  1510,  46)  (2)  ;  l'exoeption  de  rescision  ne  se  prescrivait  pas  (3). 

§  6.  —  Quelques  contrats  (4). 

1.— Le  prêt  à  intérêt  (5).  —  A^  Pourquoi  il  fut  défendu?  La 

prohibition  du  prOt  à  intérêt  s'est  maintenue  à  travers  tout  l'ancien 
droit;  on  n'y  admit  que  le  prêt  gi-atuit,  tandis  qne  les  lois  romaines 

(1)  Les  renonciations  faites  d'avance  dans  les  actes  étaient  fréquentes  et  on 
les  confirmait  par  serment.  Ci-contre,  p.  11G9.  Bcaum.,  35,  '^O.  Masuer,  18,  12 
(la  renonciation  générale  est  nulle\  Cf.  Cod.  Just.,  2,  27,  1.  DCIi.,  1849,  p.  455; 
185G,  p.  466;  1874,  p.  415.  Charondas,  Pand.,  2,  40.  Despcisses,  T,  807.  Pothier, 
n°  103.  Ferrière,  v°  Renonciation. 

(2)  Ord.  1539,  134.  L'Hommeau,  p.  320. 

(3)  Tempovalia  ad  agendum ,  perpétua,  ad  excipiendum.  Imbert ,  Enctiir., 
v°  Exception.  Henrys,  Œuv.,  II,  961.  Dunod,  Prescr.,  p.  206. 

(4)  L'étude  détaillée  des  contrats  nous  entraînerait  trop  loin;  nous  devons 
nous  borner  à  présenter,  à  propos  de  quelques-uns  d'entre  eux,  quelques 
théories  particulièrement  importantes.  Pour  les  autres,  une  courte  bibliographie 
suffira.  Cf.,  en  général,  Livres  des  comptes  ffr.  Bonis,  Jacme  Olivier,  etc.). 

(5)  Endemann*,  Sludien  in  der  romanisch.  kanonist.  Wirllischafls  iind 
Rechtslelu-e,  I,  1874;  II,  1883  fbibl.);  Neumann,  Gesch.  d.  Wuctiers  in  Deulsch- 
Zand,  1865;  Funk  ,  Zins  u.  Wucher,  1868;  Gescli.  d.  Kirchlich.  Zinsverboles, 
1876.  Roscher,  Gesch.  d.  Nationalôkon.,  1874.  Bruder,  Zfg  Staalsw.,  33,  4  (1877). 
Janssen,  Gesch.  d.  d.  Volks,  I,  432  (15"  éd).  Viollet,  681.  Glasson,  6,  689;  7,  606. 
Champeaux,  Gr.  Encijcl..  v  Prêt.  Theureau,  NRH,  1893,  708  (cf.  Reinach  ,  ib., 
1894,  125).  Pertile,  IV,  589  (bibl.).  Salvioli,  p.  498.  Thèses,  par  exemple  Pelisse, 
1877  (cf.  Houdoy,  NRH,  1878,  168).  Djuvara.  Favre.  Britz,  898, 

Au  point  de  vue  économique  surtout,  cf.  Cibrario,  Econ.  p.  au  moyen  âge, 
1840.  Cossa,  Teorie  econ.  d.  M.  E.  [R.  Ist.  lomb.,  1876).  Ashley*,  Hist.  des 
doctr.  écon.  de  l'Angl.,  tr.  fr.,  I,  186;  II,  451.  Brants,  Théor.  économ.  au  XIII' 
et  au  XIV  s.,  1895.  Lamprecht,  Deulsches  Wirllischaftsleben  ,  1892.  Slimm. 
aus  Maria.  Laach,  1884  (art.  de  Beisel  et  de  Lehmkuhl).  Mossmann.  Rhist.,  10, 
35.  Amiet ,  Z.  f.  sehweiz.  Gesch.,  1877.  Faucon,  DCh.,  1879  (prêts  au  roi). 
D'Arbois  de  Jub  ,  Rhdr.,  4,  418;  5,  521  (taux).  De  Santi  et  Vidal,  Deux  livres 
de  raison  (1900),  p.  121  et  suiv. 

L'ancienne  littérature  est  très  riche.  Outre  les  théologiens  (cf.  saint  Thomas, 
Summa  tlieol.,  sec.  sec,  q.  77,  78,  etc.),  citons  :  Dumoulin,  Tractaius  conlrac- 
tuum  usurarum,  1546.  Grimaudet,  1623.  Saumaise,  De  modo  usur.,  1639. 
Confér.  ecclés.  de  Paris  s.  Vusure.,  1760.  Pothier,  Tr.  du  prêt  de  consomption, 
1767.  Turgot,  Prêts  d'argent,  1767.  Gouttes,  Th.  de  Vintérét ,  1780  (favorable). 
Maultrot,  1787'(hostile).  Bentham,  Défense  of  usury,  1787  (tr.  fr.,  1827).  Camus 
■et  Dupin,  p.  349.  Ci-après,  Rentes.  Pasquier,  Inst.,  p.  529.  G.  Durand,  2,  3,  etc. 

Législ.  anciennes.  —  Caillemer,  Et.  s.  les  antiq.  jurid.  d'Athènes,  Le  contrat 
de  prêt,  1870;  Dict.  des  Ayitiq.  de  Daremberg,  v"  Fœnus.  Guiraud,  La  pro- 
priété foncière  en  Grèce,  1893,  p.  278.  Beauchet,  Dr.  privé  athén.,  IV,  243. 
Platon,  Gr.  Encycl.,  V  Prêt;  Démocr.  et  Rég.  fiscal,  1890;  Socialisme  en 
Grèce,  1897.  Billeter,  Gesch.  d.  Zinsfusses,  1898.  Girard,  p.  509.  Saalschûtz, 
Mosais.  Recht,  1853.  Post,  II,  411.  Dareste,  Etud.,  89,  95,  132,  197,  332. 
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)ermeUaienL  de  faire  produire  des  intérêts  à  l'argent  prcié(l).  L'Eglise 
ira  celte  prohibition  :  1°  des  préceptes  mosaujues  (2)  selon  lesijuels 
es  Hébreux,  quand  ils  prêtaient  de  l'ai-gent,  n'étaient  autorisés  à 
îxiger  d'intérêts  que  des  étrangers;  entre  eux,  ils  devaient  se  traiter 
jn  frères  et  se  contenter  de  la  restitution  du  capital;  2"  des  paroles 
le  l'Evangile  de  saint  Luc,  VI,  35  :  mutuum  date  nihil  indc  speran- 
es  (3)  et  de  l'esprit  de  fraternité  qui  est  le  fond  de  la  doctrine  du 
Christ  (4).  La  règle  une  fois  établie  ,  api)liquée,  on  trouva  pour  la 
ustifier,  indépendamment  de  tout  motif  i-eligieux  ,  une  autorité 
)resque  égale  a  celle  de  l'Ecriture,  je  veux  dire  Aristoie.  Ce  philo- 
ophe  avait  soutenu  que  l'argent  était  naturellement  stérile  :  nurn- 
nus  nummum  non  parit  (5).  C'était  un  assez  pauvre  sophisme,  mais 
m  l'excuse  quand  on  songe  aux  durs  traitements  infligés  aux  insol- 
'ables  et  aux  tioublcsquc  la  question  des  dettes  souleva  dans  la  cité 
lUtique  (G);  dans  le  môme  esprit,  Platon  et  d'autres  utopistes  pros- 
irivent  l'or  et  l'argent  de  leurs  Républiques  idéales.  Cela  n'empé- 
ihait  pas,  d'ailleurs,  Aristote  lui-même  de  tirer  de  bons  revenus  de 
es  pièces  stériles  dont  la  générosité  des  rois  de  Macédoine  le  i)Our- 
'ut  abondanmient.  Au  moyen  âge,  le  paradoxe  devint  une  vérité; 
es  scolastiques  purent  le  prendre  au  sérieux;  en  effet,  la  plupart  du 

(1)  Marculf.,  -2,  W,  17.  App.,  15,  50.  Liul.,  IG.  Wis.,  5,  5,  8,  etc. 

(2)  Deutéron.,  XXIII,  19,  20.  Lévit.,  XXV,  3G,  37.  Psaum.  XIV  (15).  — 
>ans  les  logislalions  primitives,  rintôrét  n'est  pas  rare.  Ci-dessus,  p.  13S2.  4. 
*rét  de  bétail  chez  les  Ossètes  :  le  croit  est  un  intérêt  naturel  qu'on  restitue 
vec  le  capital.  Senclnis  Môv,  id.  Le  droit  musulman  interdit  le  prêt  à  intérêt 
ous  quelque  forme  qu'il  se  déguise  ([ncme  les  intérêts  moratoires),  mais  on 
3urne  la  loi  au  moyen  de  la  vente  à  livrer  (salani).  Darestc,  Eludes,  p.  58. 
.  Kohler,  Mode)ne  Rechlsfr.  b.  islam.  Jur.,  1885.  Cf.  ci-après,  C". 

(3)  Vulgatc  (cf.  en  opposition.  Luc,  XIX,  et  Matth.,  XXV  :  Parabole  des 
alents).  Est-ce  bien  le  sens  du  texte  grec  :  Saveiî^exe  (ir.ôèv  àTisX-îl^ovTe;  ?  Th.  Rci- 
ach,  R.  des  él.  (irecques,  VI,  lb94,  p.  52,  propose  île  lire  :  àvTi).:ris0^f  î;  »  et 
raduit  :  prêtez  sans  rien  attendre  eu  retour,  c'est-à-dire  sans  espérer  même 
ne  le  capital  sera  remboursé,  autrement  dit  :  donnez.  Luc,  VI,  34.  Saint 
lasile.  Homélie  contre  les  usuriers,  entend  ainsi  le  passage  de  l'Evangile  et 
explique  [jar  l'idée  que  Qui  dontie  au  pauvre  prèle  à  Dieu.  Saint  Grégoire 
e  Nysse  recommande  de  donner,  et,  à  défaut,  de  prêter  (sans  intérêts),  car 
•  le  prêt  est  une  seconde  forme  du  don.    »  Cf.    Deutèr.,  XV,  7.  Matth.,  V,  42. 

(4;  Tendances  communistes  des  premiers  chrétiens.  Concile  île  Niceo,  325, 
.  17.  Cin\.  Aposl.,  44.  etc.  Décret,  du  pape  saint  Léon,  445.  Dec.  Gratien  ,  II, 
4,  q.  3.  c.  I  et  suiv.  x,  5,  19.  Benoit  XIV,  bulle  Vix  perveiiit ,  1745.  Pothier, 
p.  cit.,  57  :  énumération  des  lois  ecclésiasliiiues.  R.  de  Pennafort,  6uinma, 
d.  1G03,  p.  227.  MalTei,  hnpiego  dal  detiaro,  1744.  Lancclot,  Insl  ,  4,  7. 

(5)  Polit,,  1,  3.  Saint  Thomas,  loc.  cit.  Autre  subtilité  scolastique  :  quand  on 
rête  de  l'argent  et  qu'on  retire  l'intérêt  outre  le  capital,  c'est  comme  si  on 
endait  du  vin  moyennant  un  prix  et  qu'on  se  fit  payer  en  outre  l'usage  du  vin. 
3f.  loyer  d'une  maison  pour  prix  do  l'usage  qu'on  obtient). 

(6)  Jubilé  hébraïque  (Lévit.,  XXV).  Abolition  des  dettes  p;:r  Solon.  Histoire 
es  ne.xi  à  Rome.  En  Gaule,  obaerati.  César,  de  h.  g.,  VI 
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temps  l'or  et  l'ai-gciit  rostnieiU  improductifs  entre  les  mains  de  ceux 
qui  les  amassaient,  i)arcc  qu'ils  ne  trouvaient  aucun  placement;  à  , 
quel  titre  auraient-ils  réclamé  un  intérêt  des  emprunteurs?  S'ils 
risquaient  de  perdi-e  leur  capital,  ce  risque  était  atténué,  compense 
par  la  rigueur  des  mesures  d'exécution  contre  le  débiteur.  L'état 
économique  s'accoixlait  donc  avec  les  idées  religieuses  pour  justifier 
l'interdiction  de  l'intérêt.  Des  raisons  d'humanité  apportaient 
comme  un  appoint  aux  arguments  tirés  par  les  théologiens  du  droit 
divin  et  du  droit  naturel.  Même  aux  époques  où  l'Eglise  fut  la  plus 
puissante,  l'usure  ne  cessa  pas  d'être  pratiquée  ;  le  taux  de  l'intérêt 
s'éleva  alors  à  un  taux  l'uineux,  car  le  prêteur  courait  trop  de  dan- 
gers pour  ne  pas  imposer  à  l'emprunteur  les  clauses  les  plus  oné- 
reuses. Saint  Augustin  s'indigne  de  voir  le  capitaliste  juguler  le 
pauvj-e  :  trucidât  pauptrem  fœnore.  Combien  cette  phrase  était  plus 
vraie  au  moyen  âge!  Le  législateur  crut  de  son  devoir  d'interve- 
nir (I),  mais  il  dépassa  le  but  :  plus  il  usait  de  rigueur  et  plus  le 
mal  augmentait. 

B"  Sanction  de  la  prohibition.  Par  usure  on  entendait  tout  in- 
térêt, si  minime  qu'il  fût  (2).  C'est  surtout  à  l'occasion  du  prêt  de 
consommation  que  se  commet  l'usure  ;  elle  y  apparaît  ouvertement; 
mais  elle  peut  aussi  se  rencontrer  sons  une  forme  déguisée  dans  les 
autres  contrats;  il  n'en  est  presque  aucun  où  l'on  ne  soit  exposé  à 
réaliser  ce  tiirpe  lucruni  dont  l'Eglise  a  horreur,  car  on  n'agit  d'or- 
dinaire qu'en  vue  d'un  profit.  Les  casuistes  cherchent  à  le  proscrire 
partout;  par  suite  de  leur  intransigeance,  la  défense  de  l'usure 
prend  une  extension  invraisemblable  et  devient  comme  la  clef  de 
voûte  de  l'économie  politique  du  moyen  âge  :  vente,  payement, 
dommages-intérêts,  société,  banque,  lettre  de  change,  autant  de  ma- 
tières où  on  s'en  préoccupe  particulièrement  (3).  Les  juristes  ne  sui- 
vent que  de  loin  les  théologiens  dans  cette  voie;  surtout  à  partir  du 
seizième  siècle  ils  ramènent  la  prohibition  sur  le  terrain  plus  étroit 
du  prêt  et  la  jurisprudence  dans  son  dernier  état  ne  s'inquiète  guère 
que  de  l'usure  énorme.  —  La  prohibition  ne  s'appliqua,  d'abord, 
dans  les  lois  de  l'Eglise,  qu'aux  ecclésiastiques  (4);  c'était  moins 


(1)  Cf.  mesures  prises  par  Napoléon  I"  contre  les  Juifs  d'Alsace,  l'antisc- 
mitisme  en  certains  lieux  (Pologne,  Galicie). 

(2)  Cf.  Dig.,  tit.  lia  nsuris  et  frucUbus  Capit.,  I,  119  (.\nscgise)  :  usura  est 
iibi  amplius  reqitirilur  quam  dnlur.  Du  Gange,  v°  Usurarii.  Terme  allemand  : 
Zins  {census)  ■=  rente. 

(3)  Cf.  Endemann.  op.  cit.  Ashley.  I,  IG4  (théorie  de  saint  Thomas  sur  le  juste 
prix).  Taxes  du  pain  et  autres  denrées.  Gui  Pape,  De  contr.  illicilis  q.  usu- 
rarii, dans  Tract,  ill.  J.  C,  VII,  7?.  Loysel,  715.  Bonacina,  De  conlr.,  1622. 

(4)  Bruns,  Conc,  Tours,  I,  13  (II,  142):  Onl.,  III,  27  {ib.,  200).  Cf  la  règle  que 
le  clerc  ne  doit  pas  faire  le  commerce. 
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m  précepte  qu'un  conseil  ;  il  s'adressait  à  ceux  qui  aspiraient  à  un 
tat  parfait  plutôt  qu'à  la  masse  des  chrétiens;  mais  la  tendance  ri- 
oriste  l'emporta;  prêter  h  intérêt  fut  considéré  comme  un  [téché 
noi'tel,  môme  pour  les  laïques  (I).  Cette  conception  passa  dans  la 
§gislalion  séculière  sous  les  Carolingiens  fCapil.  780,  c.  5)  ("2);  à 
artir  de  ce  moment  elle  fut  consacrée  [)ar  un  grand  nombre  de 
Dis  (3)  et  elle  figure  dans  la  plupart  des  Coutumiers  ('t).  La  sanction 
e  la  [trohibition  du  prêta  intérêt  était  civile  ou  pénale  :  \°  av.  poÎJit 
e  vue  civil,  le  contrat  était  nul  de  nullité  absolue;  le  préteur  ne 
ouvait  pas  réclamer  les  intérêts  stipulés;  l'emprunteur  qui  les  lui 
vait  payés  était  autorisé  à  se  les  faire  restituer  (5)  ;  2^*  au  point  de 
uc  pénal ,  le  prêteur  était  exposé  à  des  peines  canotiiques,  déposi- 
ion  pour  les  clercs,  excommunication  pourles  laïques  (6);  les  Cou- 
Limcs  confisquaient  le  corps  et  les  biens  de  l'usuriei-  au  pi'ofit  du 
eigncur  (7);  les  Ordonnances  édictcrent  contre  eux  des  pénalités 
iverses,  ainsi  l'Ordonnance  de  Blois,  1579,  art.  '202,  leur  infligeait 
oui'  la  première  fois  l'amende  honorable  et  des  amendes  pécuniai- 
es  dont  le  quart  revenait  au  dénonciateur;  en  cas  de  réciilive  la 
onfiscation  de  corps  et  de  biens  (galères  ou  bannissement  à  perpé- 
Liité).  Mais ,  en  réalité ,  ces  peines  n'atteignaient  que  l'usure 
norme;  le  Ministèi'e  public  ne  poursuivait  pas  cxtraordinairement 
usui-e  modérée,  quoique  le  texte  des  Ordonnances  fût  général  (8). 
-  De  ce  ijue  nous  venons  de  dire,  il  résulte  qne  le  droit  déjuger 
3S  usuriei'S  appartenait  à  la  fois  aux  Cours  d'Eglise  (9)  et  aux  tri- 

(1)  Décr.  lie  saint  Léon,  dans  Gralicn,  II,  14,  4,  7  (a.  444».  Décret  tie  Graticn, 
'  p.,  cause  14,  q.  3  et  suiv.  x,  5,  19,  de.  xisuris  (à  la  suite  du  t.  t/»'  furlis). 
oncilo  de  \icnnc,  131!  {Clem.,  5.  5,  1).  Ilostiensis,  f»  G7'2.  G.  Durand,  etc. 

(2)  Omnino  omnibus  i)ileydictum  est  ad  usur:im  aliquid  ilnre.  Lo  Capit. 
ivoquo  la  décretalo  du  pape  Léon,  les  canons  des  Apôtres,  lEcrituro.  Cf.  dans 
éd.    l'.orolius,   Index,  v"    Usitra,   Fivnus.  L.  EdM'avdi  Conf.,  37.  Cun.<t.  Sic, 

C.  Statuts  italiens  dans  Pertile.  IV,  594.  Siele  Part.,  5,  1. 

(3)  Guénois,  Cou/",  des  Ord.,  IV.  7  :  1?54.  1311.  etc.,  Iô79,  1GÎ9,  etc.  Isambert. 
able.  V"  i'sure^  Inlèrêl,  Prèl.  Guyot,  h.  v".  Lllommeau,  p.  330.  Argou,  IV,  18. 

(4)  TAC.  Sorm,  49;  Sumina.  19.  Heauiii.,  lis.  Glanvillc,  10,  .3.  Bout.,  •:,  11. 
r.  C,  p.  573.  El.  de  saint  Louis,  I.  91.  Giraud,  Essai,  II  ,  15,  19,  '23,  37,  2'26. 
'.  de  Souahe,  I,  1G5.  Ac.  lég  Toulouse,  XI,  51  :  XII,  4C0.  —  A  plus  forte  raison, 
anatocisine  clait-il  condamné.  Difficultés  de  preuve.  Toulouse,  112. 

(5)  Quid  s'il  y  a  eu  serment?  x,  5,  19,  13.  Fides  plivila  ?  Montp.,  GS  (observer 
I  serment).  Cf.  Pothier,  llî.  Serres,  3,  15.  —  Le  Parlement  «le  Toulouse  no 
ermettait  pas  de  répéter  les  intérêts  volontairement  payés. 

(G)  A  l'excommunication  se  rattachent  le  icfus  de  la  sépulture  religieuse,  la 
ullitc  du  testament,  l'incapacité  d'être  témoins.  Du  Gange,  V  VsuvRrii.  Rcg. 
c  rOffîc.  de  Ccrisy,  n"  9  et  s.  Desplanquc,  Infâmes,  p.  18.  Olim,  Index,  v  Usur. 

(7)  Droit  anglo-normand  :  mort  il  appartient  au  roi,  vivant  à  l'Eglise.  Summn 
orm.,  19.  Rcoiam  Maj.,  1,  54,  1.  Dialog.  de  Scacc,  *2.  10. 

(8)  Cf.  cep.  Ord.  13  janvier  1311.  Fleury,  Inst.,  I.  445. 

(9)  Beaum  .  58,  5G.  El.  de  saint  Louis,  I,  "255. 
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bunaux  séculiers.  Ceux-ci  finirent  par  s'attribuer  une  compétence 
exclusive  en  cette  matière  comme  en  bien  d'autres  (XVP  s.);  ils  ne 
manquaient  pas  de  raisons  pour  la  justifier,  par  exemple  celles-ci, 
que  le  prêt  donnait  naissance  à  une  action  personnelle  ou  que  l'usure 
tombait  sous  le  coup  des  Ordonnances. 

G°  Réaction.  Ni  l'Eglise  ni  la  royauté  ne  vinrent  à  bout  du  prêt 
à  intérêt;  c'était  un  facteur  trop  essentiel  dans  l'ordre  économique 
pour  ne  pas  avoir  raison  de  toutes  les  proscriptions  (1);  il  regagna 
par  étapes  le  terrain  perdu.  On  ne  prêta  jjIus,  maison  s'associa,  l'un 
fournissant  de  l'argent,  l'autre  son  travail,  et  les  bénéfices  se  partagè- 
rent; la  commande,  l'antichrèse,  la  vente  à  réméré,  le  change,  la 
constitution  de  rentes  remplirent  la  fonction  du  prêt.  On  toléra  même 
celui-ci  de  la  part  des  Juifs,  à  qui  leur  religion  ne  l'interdisait  pas  ; 
en  prêtant,  les  Juifs  ne  songeaient  pas  à  faire  un  acte  charitable,  à 
rendre  un  bon  office,  ils  spéculaient;  et  comme  ils  n'occupaient  pas 
de  place  régulière  dans  l'organisation  sociale  du  moyen  âge,  le  com- 
merce de  Tai-gent  devint  pour  eux  une  profession  et  comme  un  mé- 
tier de  paria  (2).  Ils  en  eurent  le  monopole  jusqu'à  ce  qu'on  le  par- 
tagea entre  eux  et  les  Lombards  et  Gaorsins  (3);  l'Etat  le  leur  con- 
cédait à  prix  d'argent,  ce  qui  le  poussait  à  violer  la  loi  de  l'Eglise, 
et  les  surveillait,  ce  qui  mettait  quelque  peu  sa  conscience  en  repos. 
Les  progrès  du  commerce  et  les  bénéfices  qu'on  en  retirait  firent 
toucher  du  doigt  l'erreur  commise  par  Aristote  ;  l'argent  fructifiait, 
faisait  des  petits;  en  temps  de  foire,  dans  certaines  villes,  l'intérêt 
fut  permis  (4);  le  pi'êt  maritime  (5)  et  même  parfois  le  prêt  commer- 
cial (6)  échappèrent  à  l'interdiction  générale.  Dans  ces  cas  excep- 

(1)  Si  bien  que  les  monastères  jouent  le  rôle  détablissements  de  crédit.  On 
connaît  les  opérations  des  Templiers.  Sur  les  monastères  en  Normandie, 
XP  à  XIIP  s.,  cf.  thèse  de  Génestal,  1901.  Dans  l'antiquité,  les  temples  sont 
les  banquiers  de  l'Etat. 

(2)  Ci-dessus,  p.  645.  Système  d'expulsion  et  de  rappel  suivi  de  confiscation 
pratiqué  par  l'ancienne  monarchie  contre  les  Juifs,  de  sorte  que  le  roi  béné- 
ficiait de  leurs  rapines  tout  en  ayant  l'air  de  donner  satisfaction  au  sentiment 
populaire.  Sur  la  législation  en  matière  d'usure,  cf.  Isambert,  v''  Juifs, 
Intérêls ,  etc.  On  tolère  un  taux  très  élevé,  par  exemple  plus  do  43  V©  (1311). 
—  Cf.  X,  5,  19,  18.  Concile  de  Latran,  1215.  Endemann,  II,  383.  Italie,  Fertile, 
IV,  602.  Bohème,  Ord.  1497.  G.  Durand,  Spec,  4,  4.  Giraud,  II,  29,  etc. 

(3)  Ord.  1250,  1311,  etc.  Isamb.,  Table,  h.  v°.  Ashley,  I,  257,  cite  un  acte 
de  1235  :  prêt  nominalement  pour  trois  mois,  après  quoi  des  intérêts  compen- 
satoires seront  dus  ex  mora. 

(4)  Foires  de  Champagne,  1311;  de  Lyon,  1419.  Villes  de  Montpellier,  Mais, 
Tournai,  Saint-Omcr,  Darrois.  —  Secùs,  x,  5,  19,  19.  Fassin,  Thèse,  1900. 

(5)  Contrairement  à  la  Décr.  Naviganli  (x,  5,  19,  19)  qui  prohibe  le  prêt  à  la 
grosse.  Gros  risques  du  côté  du  prêteur,  bénéfices  énormes  du  côté  de  l'em- 
prunteur. Pothier,  Tr.  du  prêt  à  la  gr.  aventure.  Camus  et  Dupin,  p.  224,  439 
(bibl.).  Ashley,  II,  492. 

(6)  Scaccia,  De  commerças  ^fin  XVI"  s.),  1648.  Argou,  3,  30  :  Provence,  Dau- 
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tionnels  (1),  qu'il  s'agît  de  personnes  ou  de  lieux,  le  laux  de  l'inté- 
rêt était  d'ordinaire  limité  par  le  législateur  (2).  Une  foule  de 
moyens  furent  imaginés  pour  tourner  la  prohibition  dans  les  cas 
où  elle  subsistait  (3),  les  uns  rejetés  [lar  les  théologiens  et  les  juris- 
tes (4),  les  autres  ouvertement  pratiqués  et  reconnus  légilimes  (5) 
par  l'Eglise  et  par  l'Etat  :  ainsi  la  consiitution  de  rente.  La  théorie 
des  intérêts  compensatoires  (dus  pour  le  drimnum  emergcns)  (ju'on 
tenait  pour  légitimes  dès  le  quatorzième  siècle  (()),  par  opposition 
aux  intérêts  lucratoires  (dus  pour  le  liicrum  cessans)  qui  étaient  illi- 
cites, fit  une  large  brèche  au  principe;  il  ne  fut  pas  difficile  de  trou- 
ver des  cas  où  l'intérêt  n'était  qu'une  éqnitable  compensation  pour 
le  préjudice  subi  par  le  pi'éieur  en  se  dessaisissant  de  son  argent 
[par  exemple  demeui-e  du  débiteur^  (7);  et  comme  le  nombre  des 
placements  sûrs  avait  beaucoup  augmenté,  il  devenait  vrai  de  dire 

phiné,  Béarn,  Franche-Comté,  Alsace.  Ilcnrys,  I,  4,  q.  110.  Serres,  Insi.,  3,  15 
obligations  entre  marchands).  Mais  cf.  Pothier,  G8.  Tr.  de  la  pratiq.  des  billets 
?t  du  pvét  d'argent  entre  négociants,   1G84.    Tr.  des  prêts  de  commerce,  1738. 

(1)  Autres  cas  exceptionnels  tantôt  admis  tantôt  discutés  par  la  jurisprutlence 
2t  la  doctrine,  par  exemple  deniers  pupillaires,  dot,  etc.  C.  civ.,  2001,  137'2  cbn. 
1375.  Perrière,  v"  Deniers  pupillaires.  Scte  Macédonien,  sup.,  p    1107. 

(2)  Cf.  Pertile,  IV,  G04  (textes). 

(3)  Cepolla,  De  simuiatione  conlractuum,  XV*  s.  Ces  ruses  du  droit  nouveau 
Dour  se  faire  jour  et  forcer,  grâce  à  l'art  des  casuistes,  les  scrupules  des 
consciences  timorées  comme  les  dispositions  des  lois,  font  le  désespoir  des 
ansénistes.  Pascal,  Provinciales,  1.  8.  Cf.  anciens  prédicateurs  (Maillart,  etc.). 

(4;  Tels  sont  le  contrat  mohatra  condamné  par  Innocent  XI  et  le  triple 
contrat  condamné  par  Sixte  V,  15S6.  Contrat  mohatra  :  achat  à  crédit  de  mar- 
chandises qu'on  revend  immédiatement  à  perte  au  vendeur  lui-même  ;  on 
■eçoit  le  prix  de  la  revente,  par  exemple  9,000  fr.,  et  on  rembourse  le  prix 
l'achat,  par  exemple  10,000  fr.  ;  la  différence  représente  les  intérêts.  Pothier, 
Vente,  38.  —  Triple  contrat  {Irinus  contractus)  :  a)  société;  je  fournis 
00,000  francs  à  un  commerçant  qui  me  donnera  20  "/o  des  bénéfices  qu'il  fera; 
))  assurance;  sur  ma  part  de  bénéfices  je  lui  promets  îO  %  ^  titre  de  prime 
l'assurance  pour  qu'il  s'engage  à  me  rembouiscr  le  capital  à  tout  événement; 
:)  vente;  comme  il  n'est  pas  sur  qu'il  y  ait  des  bénéfices,  je  lui  ventls  5  •/• 
non  bénéfice  incertain,  et  il  s'engage  à  me  donner  un  bénéfice  moindre,  mais 
issuré  de  5  °  „.  C'est  comme  si  j'avais  prêté  à  5  "/o.  Pratiqué  entre  trois  per- 
onnes  différentes,  le  trii)le  contrat  est  licite.  Pothier,  Sociétés,  n'  22.  Ashiey, 
I,  518.  —  Sur  le  morl-gage  (pratiqué  par  des  abbayes  (Gellone,  Redon)  comme 
)ar  des  particuliers),  cf.  ci-aprés. 

(5)  De  là  des  traités  comme  celui  de  Brœdersen,  De  usuris  licitis  et  illicitis, 
743.  Camus  d'Houlouve,  Tr.  des  intérêts,  1774  (c'est-à-dire  légilimes). 

(G)  Sur  la  théorie  du  /(/  quoii  interest,  v.  les  canonistes  et  le  tr.  do  Dumoulin  ; 
f.  Nani,  Arch.  giur.,  !G,  207.  Endemann,  II,  243-317.  L.  Wis.,  7,  .=>.  8;  2.  5,  7. 

(7)  Monts-de-Piété,  Montes-Christi  :  dans  la  pensée  do  leurs  fondateurs, 
tablisseiucnts  de  crédit  gratuit  pour  les  pauvres;  ils  prélevaient  un  intérêt 
nodique  afin  do  subvenir  à  leurs  frais  généraux.  Le  plus  ancien  est  peut-être 
elui  d'Orvieto,  14G3  (à  la  suite  des  prédications  de  fr.  Bartolomeo  da  Co)Ie). 
)ctails  et  bibl.  dans  Pertile,  IV,  G08.  Kndemann,  II.  374.  Ashiey.  II,  530. 
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que  lo  prêteur  subissait  un  dommage  plutôt  qu'il  no  manquait  un 
profit  (1).  Des  spéculateurs  imaginaient  de  donner  au  crédit  des 
formes  nouvelles,  en  dehors  des  cadres  traditionnels,  échappant  par 
la  date  de  leur  naissance  à  une  législation  vieillie  (2).  L'exception 
emportait  la  règle  (3).  Au  dix-huilièrae  siècle,  philosophes  et  théo- 
logiens bataillent  encore;  mais  la  cause  de  la  légitimité  du  prêta 
intérêt  est  gagnée  (4).  La  Révolution  ne  rencontra  aucune  résistance 
lorsqu'elle  proclama  le  principe  nouveau,  2  octobre  178'.>.  On  se  pro- 
posait non  pas  d'établir  la  liberté  absolue  du  prêt  k  intérêt,  mais  de 
fixer  par  une  loi  un  taux  maximum  que  les  prêteurs  ne  pourraient 
pas  dépasser,  et  cela  dans  l'intérêt  des  imprudents  et  des  nécessiteux 
que  l'Etat  doit  protéger  comme  les  mineurs  ou  les  faibles  d'esprit  ; 
mais  la  loi  ne  fut  pas  faite  pendant  la  Révolution  (5);  ce  qui  fait 
que,  sans  qu'on  l'eût  voulu,  le  taux  fut  libre  jusqu'en  1807  ;  à  cetta 
date,  la  loi  du  3  septembre  fixa  un  maximum  qu'elle  emprunta  à  la 
législation  de  l'Ancien  Régime  en  matière  de  rentes  :  5  pour  100, 
c'est-à-dire  le  denier  20  de  l'ancienne  supputation  (6).  L'attitude  de 
l'Eglise  en  présence  do  cette  législation  a  été  assez  embarrassée;  elle 
s'est  refusée  à  déclarer  l'intérêt  légitime  en  lui-même;  mais  elle  a 
recommandé  aux  autorités  ecclésiastiques  de  ne  pas  inquiéter  les 
prêteurs  qui  se  conformeraient  aux  lois,  quousque  S"-  Scdes  definiti- 
vam  sententiam  emiserit.  On  attend  encore  cette  sentence  (7). 


(1)  Théorie  de  P.  de  Castro  (preuve  du  lucrum).  Théorie  sur  le  risque  couru 
par  le  capital.  Endemann,  II,  322. 

(2)  Voltaire,  Dict.  pliil.,  v"  Inlérêts  :  La  Sorbonne  a  décidé  que  le  prêt  à 
intérêt  est  un  péché  mortel.  Il  n'y  a  aucun  de  ces  raisonneurs  qui  ne  fasse 
valoir  son  argent,  quand  il  le  peut,  à  5  ou  6  pour  100  en  achetant  sur  la  place 
des  billets  des  fermes,  des  actions  de  la  C'"  des  Indes,  des  billets  du  Canada. 
Cf.  Pothier,  n°  94.  Pertile.  IV,  610. 

(3)  Celle-ci  comptait  encore  trop  de  partisans  pour  qu'il  soit  nécessaire  de 
chercher  dans  l'idée  d'un  monopole  fiscal  ou  droit  de  se  faire  payer  pour  per- 
mettre le   prêt  à  intérêt  (Champeaux,  loc.  cit.)  la  raison  de  son  maintien  à 
l'époque  monarchique.  Le  Mémoire  de  Turgot,  qui  fut  le  manifeste  décisif  ei 
notre  matière,  n'est  que  de  1767. 

(4)  Dés  le  seizième  siècle.   Dumoulin,  Tr.  usur.,  Calvin,  dans   une  lettre  à 
Œcolampado,  soutiennent  que  l'Ecriture  ne  condamne  que  l'usure  excessive, 
oppressive  pour  le   pauvre,    mais  non  l'intérêt  exigé  du  riche  qui  réalise  d( 
gros  bénéfices  à  l'aide  de  l'argent  qu'on  lui  a  prêté.  A  leursuite,  Saumaise,  1637 ;j 
Montesquieu,  Esp.  des  lois,  22,  19;  Voltaire,  Dict.  phil.,  h.  v" ;  Turgot.  1767;] 
Bentham,  1787.   La  Réforme  ne  fut  pour  rien  dans  cette  évolution-,   Luther  el 
Zwingle  condamnent  le  prêt  à  intérêt.  Cf.  cep.  Ashley,  II,  540,  545  (Angleterre). 

(5)  L.  5  therm.  an  IV.  C.  civ.,  1907. 

(6)  Suisse  :  depuis  le  seizième  siècle,  liberté  limitée.  Huber,  IV,  868.  Ord.  d( 
police  en  Allemagne,  1577,  1600,  1654. 

{!)  Les  canonistes  modernes  admettent  qu'il  y  a  des  circonstances  ou  titres 
extrinsèques  qui  peuvent  légitimer  l'intérêt  :  1°  le  prêteur  subit  un  dommage 
{damniirn  emergens);  2"  il  se  prive  d'un  gain  [lucrurn  cessans),  au  moins  si  1( 
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2.  —  La  Constitution  de  rente  (1).  —  A'^  Origine.  Suivant 
l'opinion  commune,  les  rentes  (2)  auraient  été  imaginées  dans  le 
but  de  tourner  la  prohibition  dn  prêt  à  intérêt.  Il  n'en  est  rien  ;  elles 
ont  une  toute  autre  origine;  ce  qui  est  vrai  seulement,  c'est  qu'elles 
ont  servi  à  atteindre  ce  but,  après  avoir  été  détournées  de  leur  des- 
tination origii]aire.  Elles  ont  commencé  |)ar  être  un  mode  d'e.\['loi- 
tation  des  terres  et  nullement  une  opération  de  crédit.  On  concédait 
des  terres  à  charge  de  cens  ou  d'une  part  de  fruits.  Cens  et  rente 
sont  synonymes  dans  l'ancienne  langue.  Mais  la  lenle  se  sépara  du 
€ens  en  perdant  tout  caractère  féodal  ;  on  la  qualifie  de  rente  simple 
par  opposition  à  la  rente  seigneuriale  ou  cens;  elle  s'appliqua,  sur 
le  déclin  de  la  féodalité,  aux  biens  qui  avaient  conservé  le  moins 
l'empreinte  féodale,  par  exemple  aux  maisons  des  villes  (3);  elle  re- 
présenta, pour  les  biens  féodaux,  la  part  de  revenu  correspondant 
aux  améliorations,  à  la  plus-value,  et  se  superposa  au  cens  qui  re- 
présentait le  revenu  du  fonds  lui-même.  Elle  acquit  ainsi  une  exis- 
tence indépendante;  modelée  au  début  sur  le  type  juridique  du  cens 
dont  elle  n'était  qu'une  variante,  elle  s'éloigna  de  plus  en  plus  de 
sa  forme  originaire  pour  se  rapprocher  du  prêt  à  intérêt. 

B''  Rentes  foncières  (4).  —  Il  nous  suffira  de  rappeler  qu'on  en- 
tend par  là  des  rentes  établies  moyennant  l'aliénation  d'un  héritage; 


gain  est  moralement  certain;  quid  s'il  est  probable?  P.  de  Castro,  Cojîs.,  11, 
55,  3;  3°  si  le  capital  court  des  risques  {periculum  sortis);  l'intérêt  représente 
une  prime  d'assurance:  il  s'agit  des  risques  exceptionnels,  par  exemple  à 
raison  de  la  situation  de  fortune  du  débiteur;  4"  Titulus  legis  civilis  ,  la  loi 
civile  l'autorise;  titre  difficile  à  justifier  (intérêt  général?  il  fait  présumer  l'exis- 
tence des  autres  titres?).  Ashley,  II,  535. 

(1)  Ci-dessus,  p.  731,  1323.  Stobbe.  ZfDR,  19,  18'2.  Heusler,  jt  71.  Endemann, 
Stud.  in  d.  rom.  kan.  Wirthsch.  u.  Rechlslehve .  II.  103-157  (bibl.i.  Viollet. 
p.  674.  Glasson,  7,  3'2L  Champeaux,  Gr.  EncycL,  h.  v".  —  Pollock  et  M.,  II, 
128.  —  Denisart.  R.  de  Lacombc,  Perrière.  Guyot,  /i.  v°.  Isambert,  Table, 
V*  Renies.  Guénois ,  Conf.  des  Ord.,  4.  7.  Loyseau .  Tv.  de  la  garantie  des 
rentes^  1599;  Tr.  du  dcguerpissement,  1G13.  Loysel.  505  et  suiv.  Fleury.  Inst., 
I,  403  et  suiv.  —  Pertile,  IV,  597.  Ccncius,  de  censibus,  Kî'il,  2*  édit. 

(2)  Renda,  rendiln  [W'  s.),  reddilus  =  revenu.  Du  Gange,  /»  v'.  Arrérages 
exprime  la  même  idée  avec  cette  différence  qu'on  suppose  la  rente  échue  et  le 
débiteur  on  retard  :  arriéré.  Godefroy,  v°  Arriéruge.  Ragueau,  ibid.  On  oppose 
cependant  la  rente  aux  arrérages;  elle  est  alors  le  droit  d'exiger  les  arrérages 
(céder  une  rente,  toucher  sa  rente).  Polhier,  Personnes,  n°  2G0. 

(3)  Surcens  sur  les  maisons.  Beaum.,  24,  19,  20.  Or,  C,  p.  315  et  suiv.,  ^33. 
Ci-dessus,  p.  1322  (bibl.).  Rentes  sur  les  revenus  do  l'Etat,  sur  l'Hôtel  de  ville, 
ci-dessus,  p.  948.  Loysel,  517.  Larroque-Timbaud,  39  et  suiv. 

(4)  Ci-dessus,  p.  731.  Pothier,  Tr.  du  bail  à  rente,  t.  4,  éd.  Bug.  Fœlix  et 
Henrion,  7')-.  des  rentes  fonc.^  1829.  —  Dr.  anglais  :  rent  service  par  opposi- 
tion à  la  rent  charge  et  à  la  rent  sech  {reddilus  siccus)  que  Pollock  ei  M. 
désignent  d'un  terme  générique  :  non-tenurial  rent.  (II,  128).  Cf.  rente  de 
chambre.  Bracton,  ("  203  b. 
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ralionateur  retient  sur  le  fonds  an  droit  réel  (1),  immobilier,  irra- 
chetable  (2)  ;  l'acquéreur  devient  propriétaire  sous  cette  charge  (3), 
avec  faculté  de  s'y  soustraire  par  le  dégucrpissement,  car  il  n'est 
tenu  que  propler  rem  (4);  k  l'inverse,  les  sous-acquéreurs  à  titre 
particulier  étaient  assujettis,  comme  les  successeurs  universels,  au 
payement  de  la  rente;  le  droit  réel  du  crédirentier  était,  en  effet, 


(1)  Indivisibilité  du  cens  et  des  rentes  foncières  ou  constituées.  Desm.,  '276. 
Coût,  not.,  165.  Gr.  C,  p.  354.  L.  cl.  dr.,  789. 

(2)  Sauf  convention  contraire,  tandis  que  les  rentes  constituées,  au  moins 
dans  le  dernier  état  du  droit,  sont  essentiellement  rachetables.  Racheter  une 
rente  foncière,  c'est  exproprier  le  crédirentier.  Cependant  les  bulles  papales 
ont  quelquefois  autorisé  le  rachat,  et  des  ordonnances  royales  l'ont  aussi 
permis  à  titre  exceptionnel  pour  des  raisons  d'utilité  publique  que  nous  allons 
faire  connaître,  mais  aussi  parce  que  le  rachat  n'apparaissait  souvent  que 
comme  le  remboursement  d'une  créance,  même  quand  il  s'agissait  d'une  rente 
foncière.  L'Ord.  1441,  art.  18,  déclare  rachetables  sur  le  pied  du  denier  12  les 
rentes  sur  les  maisons  de  Paris,  parce  que  les  propriétaires  de  maisons 
chargées  de  rentes  excessives  les  laissaient  tomber  en  ruines.  Edit  mai  1553 
(autres  villes).  Paris,  NC ,  12,  Orl.,  270.  Glasson  ,  7,  323.  C'est  même  à  cette 
occasion  que  la  Décl.  de  mai  16U9,  voulant  permettre  au  débiteur  de  bénéficier 
de  l'abaissement  du  taux  des  rentes  passées  du  denier  12  (le  12*  du  capital 
ou  8  1/3  pour  100,  1576)  au  denier  16  (6  1/4  pour  100,  1601),  décida  que  le  débi- 
teur pourrait  de  sa  propre  autorité  subroger  aux  droits  du  créancier  le  prê- 
teur auquel  il  empruntait  la  somme  nécessaire  pour  le  rachat;  le  créancier  qui 
avait  son  argent  placé  à  plus  de  8  %  ^7  aurait  pas  consenti,  puisqu'il  ne  pou- 
vait plus  le  placer  qu'à  6  1/4,  et  le  prêteur  exigeait  des  garanties.  Arr.  de  règK 
du  Pari,  de  Paris,  6  juillet  1690.  Pothier,  n"  23.  Glasson,  7,  325,  cite  les  Ord. 
avr.  1393;  oct.  1409;  juill.  1410;  1343;  27  mai  1424;  31  juill.  1428.  Isambert, 
Table,  v°  Renies.  Ashley,  II,  475  (rachat  en  Allemagne). 

(3)  A  défaut  de  payement  du  cens  ou  de  la  rente  ,  la  procédure  ancienne  est 
en  rapport  avec  la  conception  primitive  de  notre  institution;  le  créancier  a  des 
droits  de  propriétaire,  tandis  que,  pour  les  rentes  constituées,  dans  l'opinion 
de  Dumoulin,  il  descend  au  rang  d'un  créancier  ordinaire.  Cf.  ci-après,  Exé- 
cution. —  Saisie  ou  gagcrie  des  biens  garnissant  la  maison,  et,  partant,  obli- 
gation de  la  garnir  {Coût.  noL,  3,  36,  81,  157.  Pari,  aux  Bourg..,  p.  137);  saisie- 
brandon  des  fruits  des  fonds  de  terre.  Amende,  sauf  en  la  ville  et  banlieue  de- 
Paris.  Si  la  maison  est  vide  et  vague  ou  en  ruines,  on  la  fait  crier.  Coût.  not. y 
169,  179,  31,  etc.  Gr.  C,  p.  316,  277,  199,  544  et  suiv.;  Consl.  du  Châl.,  62  et  s. 
Paris,  NC,  86  :  droit  à  trois  ans  d'arrérages  pour  le  cens;  (id.  pour  les  rentes,. 
Ord.  1563,  Loysel,  524).  163  :  pour  les  rentes,  on  ne  peut  gager  que  trois  quar- 
tiers, car  l'ancien  délai  d'an  et  jour  maintenu  ici  fait  perdre  la  gagerie.  Diffi- 
cultés dans  le  cas  fréquent  où  il  y  a  plusieurs  cens  ou  rentes  successifs.. 
Beaum.,  24,  20.  Gr.  C,  p.  315  et  suiv.  Coul.  not.,  117,  151.  AC.  Anjou,  t.  2, 
p.  419.  Bûche,  NRII,  1884,  76.  —  Droit  anglais  :  la  rente  sèche,  variété  de  la 
rente  constituée,  ne  permet  pas  l'emploi  de  la  gagerie  (Bracton,  f,  203  b);  la 
rent  charge  l'autorise. 

(4)  Sauf  convention  contraire  (clause  de  fournir  et  faire  valoir).  Coût,  nol.r 
95,  90.  97,  171,  70.  Desm.,  183.  Gr.  C,  p.  317.  Le  déguerpissemcnt  consistait 
dans  l'abandon  en  justice  de  la  propriété  (et  non  pas  seulement  de  la  posses- 
sion); il  était  permis  à  l'acquéreur  lui-même.  Loysel,  520-366.  Fleury,  7ns(.,  2,  50^ 
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opposable  à  tout  détenteur.  Le  maintien  des  rentes  foncici-es  (avec 
ces  effets)  était  incompatible  avec  le  système  d'affranchissement  des 
terres  inauguré  par  la  Révolution  ;  généralisant  une  mesure  que  la 
royauté  avait  dû  prendre  à  titre  exceptionnel  (i-entes  sur  les  maisons 
de  Paris  et  des  autres  villes),  la  loi  du  1 1  août  1789  les  déclara  ra- 
chctables  (.]).  Aujourd'hui  le  vendeur  d'une  terre  moyennant  une 
rente  n'a  puisqu'un  droit  personnel  (2),  mobilier,  rachetable  ;  en 
revanche,  l'acquéreur  tenu  personnellement  a  perdu  la  faculté  de 
[léguerpir,  C.  civ.,  530. 

C*"  Rentes  constituées  (3).  Au  lieu  d'un  fonds,  une  personne  peut 
:éder  à  une  autre  une  somme  d'argent,  un  capital,  h  charge  de  lui 
servir  une  rente  perpétuelle  ou  viagère;  la  rente  ainsi  établie  est 
iite  constituée  en  perpétuel  ou  en  viager.  Cette  opération  n'est  qu'une 
i^ariété  du  prôt  à  intérêt;  elle  en  difïèi-e  en  ce  que  le  capital  est  in- 
îxigiblc;  il  dépend  du  débiteur  de  le  rembourser,  mais  il  choisit  son 
leure;  le  créancier  ne  peut  pas  le  contraindre  à  se  libérer;  si  son 
îa[»ital  lui  est  nécessaire,  il  n'a  d'autre  l'cssource  que  do  céder  sa 
•ente  à  prix  d'argent  à  un  tiers,  à  sujiposer  (ju'il  y  ait  des  tiers  dis- 
posés à  l'acheter.  Au  premier  abord,  il  semble  qu'il  n'y  avait  aucune 
'aison  pour  ne  pas  traiter  cet  acte  comme  un  prei  à  intérêt  ordi- 
laire,  les  différences  que  nous  venons  de  relever  n'ayant  rien  d'es- 
;entiel.  Mais  il  se  rencontre  des  hypotbèses  où  la  rente  constituée 
;e  confond  avec  la  rente  foncière  et  celle-ci,  par  son  origine,  se  sc- 
jarait  radicalement  du  prôt  à  intérêt  (4).  Ce  sont  ces  hypothèses  fa- 
vorables, les  seules  connues  anciennement,  qui  décidèrent  les  cano- 
lisles  à  déclarer  licite  la  rente  constituée  (5).  Il  y  a  peu  de 
lifférences,  par  exemple,  entre  le  cas  où  on  vend  un  fonds  h  charge 
L'une  rente  et  celui  où  on  achète  ce  fonds  moyennant  un  prix  payé 
lU  vendeur,  après  quoi  on  lui  rend  le  fonds  h  charge  d'une  rente, 
^es  canonistes,  en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue,  distinguaient  à  peine 
es  rentes  foncières  des  rentes  constituées  :  les  [iremières  étaient  rc- 

(1)  Cf.  L.  li  mai  171K),  7:  18  tléc.  1700,  î  ;  10  cet.  1701.  CoJe  civil  inlennéil.. 
'able,  V  Rentes.  Sagnac,  107,  147.  336  et  suiv. 

(2)  Plus,  il  est  vrai,  un  privilège  et  une  action  résolutoire. 

(3)  De  Laurièrc,  Diss.  s.  le  ténemenl  de  ô  ans,  HjOO  (bibl.,  p.  3,  n.  a'.  l'riu- 
ipes  des  renies  const.,  1758.  Bcaumont,  Junsp»-.  d.  rentes,  17GG,  1784.  Pothicr, 
'railé  du  contrai  de  consl.  de  rente,  1703  (t.  3,  éil.  Bug.).  Pcrtilo.  IV,  CVO.  — 
Lichard  ,  Une  conversion  de  renie  à  Arras  en  tMfj  (UCIi.y  41,  5GI).  —  Drnnts, 
railé  de  reddilibus  annuis  de  Gérard  de  Courselte  (fin//.  Acad.  Delg.,  33,  1). 
.shley,  II,  471.  Ci-dessus,  Prêt  à  inlcrct,  bibl.  Koslanccki,  Œff.  Kredit,  1S89. 

(4)  Le  bailleur  à  cens  pouvait  recevoir  et  recevait  la  plupart  «lu  temps  une 
art  des  fruits  produits  par  le  fonds  cédé. 

(5)  Innocent  IV  (1^43),  Comm.  s.  Décrétalcs,  ;ul  c.  in  civu.,  t.  de  lisul•»^•, 
•  iscussions  cep.  jusqu'aux  bulles  lîegimini  de  Martin  V,  1  i"20,  et  de  Calixto  III, 
455  (Extravag.,  3,  5,  sous  le  t.  de  emlione).  Cf.  aussi  la  bulle  de  Pie  V,  1568. 
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tenues  au  moment  de  ralicnalion,  census  reservativus;  les  autres, 
constituées,  assignées  sur  une  terre  appartenant  au  débiteur,  cen- 
sus constitutivus,  consignativus;  dans  les  deux  cas,  le  créan- 
cier avait  un  droit  réel  iuimobilier.  Afin  que  Tanalogie  fût  com- 
plète, le  droit  canon  exigea  que  l'assignat  portât  sur  une  chose 
frugifère  (1).  Comme  les  deux  opérations  dont  nous  venons  de  parler 
n'étaient  pas  toujours  aussi  étroitement  alliées  que  nous  l'avons 
supposé,  les  canonistes ,  pour  éviter  à  la  rente  constituée  la  qualifi- 
cation d'usure,  la  démarquèrent  pour  ainsi  dire  et  en  firent  une 
vente  :  selon  eux,  le  débiteur  vendait  le  droit  d'exiger  des  arrérages; 
le  créancier  achetait  ce  droit  et  le  payait  de  son  capital  (2).  La  rente 
apparaissait  ainsi  comme  un  être  moral  distinct  des  arrérages,  pro- 
duisant des  revenus  à  la  façon  d'un  fonds  de  terre,  «  de  durée  à 
toujours  »;  lorsque  le  débiteur  remboursait  le  capital  qu'il  avait 
reçu,  on  disait  qu'il  rachetait  la  rente  (3).  Enfin,  avec  cette  analyse 
artificielle,  on  parvenait  h  rendre  raison  de  l'inexigibilité  du  capi- 
tal ;  exiger  le  capital,  c'eût  été  forcer  un  vendeur  à  racheter  l'objet 
vendu.  Il  n'est  pas  besoin  de  faire  observer  que  l'inexigibilité  tenait 
à  de  tout  autres  raisons;  elle  s'explique  par  la  parenté  originaire 
entre  la  rente  constituée  et  la  rente  foncière;  les  concessions  à 
charge  de  ceiis  ou  de  rente  étaient  perpétuelles  et  irrévocables  par 
suite  de  l'état  social  et  économique  du  haut  moyen  âge  (4). 
Les  rentes  constituées  présentaient  à  peu  près  les  mêmes  avanta- 

(1)  Les  arrérages  de  la  rente  devaient  être  en  rapport  avec  le  revenu  de  la 
terre  ou  de  la  maison  affectée  à  leur  payement;  si  celles-ci  diminuaient  de 
valeur  ou  venait  à  périr,  la  rente  avait  le  même  sort. 

(2)  Théorie  déjà  consignée  dans  les  Sommes  du  treizième  siècle. 

(3)  Selon  Pothier,  le  rachat  est  pour  le  débiteur  un  droit  imprescriptible  et 
auquel  on  ne  peut  porter  atteinte  par  des  clauses  du  contrat.  Il  n'est  cependant 
pas  permis  pour  la  rente  viagère.  Et  sans  doute  dans  l'ancienne  doctrine  cano- 
nique, la  rente  perpétuelle,  assimilée  à  la  rente  foncière,  n'était  pas  rachetable 
sauf  convention  spéciale.  Loysel,  511  et  la  note  (bulle  de  15G8).  Cf.  Ashley,  II, 
473.  Pasquier,  Inst.,  p.  559. 

(4)  Conséquences  :  a)  Les  rentes  étaient  partagées  selon  la  loi  du  lieu  où 
était  situé  l'immeuble,  et  non  d'après  celle  du  domicile  du  débiteur.  —  b)  Elles 
étaient  indivisibles  comme  le  cens,  et  l'adjudication  du  fonds  sur  décret  ne  les 
purgeait  pas  comme  s'il  S'était  agi  d'une  hypothèque  dont  le  bénéficiaire  aurait 
négligé  de  faire  opposition.  Desm.,  220.  Coût,  not.,  43.  Paris,  AC,  70,  71  ;  NC, 
99,  101.  c)  L'assignat  emportait  aliénation  du  fonds  jusqu'à  concurrence  du 
capital  de  la  rente;  le  créaftcier  acquérait  donc  un  démembrement  de  la  pro- 
priété. Il  avait  à  prêter  la  foi  et  hommage  pour  les  fiefs,  à  obtenir  l'ensaisine- 
ment  pour  les  rotures,  à  payer  les  profits  de  mutation.  Desm.,  189,  221.  Beaum., 
24,  20.  Gr.  Coût.,  p.  174,  265.  AC.  Anjou,  t.  2,  p.  238,  417,  547.  Paris,  NC ,  82. 
Dans  les  pays  de  nantissement,  l'acquisition  supposait  l'accomplissement  des 
formalités  de  vest  et  devest;  ailleurs  il  suffisait  du  payement  des  arrérages 
(cf.  cens  récognitif).  Anjou,  291.  Merlin,  v"  Assiette  de  renie,  d)  Le  déguerpis- 
sement  libérait  do  la  rente  comme  l'eût  fait  la  perte  du  fond.  Argou,  4,  15. 
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:os  que  le  prêt  à  iiiU'îrct;  on  iiilerdis;iiit  celui-ci  on  iniilliplia  cel- 
es-là.  El  quand  elles  furent  entrées  dans  la  pratique  courante,  on 
it  des  débiteurs  donner  en  garantie  du  payement  do  la  rente,  non 
ilusun  assignat  sur  un  fonds  déterminé,  m;ns  une  obligation  ^^àné- 
ale  de  tous  leui's  biens.  L'nnalogie  ;ivcc  la  rente  foncière  cessait 
'exister.  On  se  demanda  si  l'on  pouvait  se  contenter  de  celte  ga- 
antie  ou  même  de  l'oblig-ilion  personnelle  du  débiteur  qui,  à  une 
poque  donnée,  permit  aussi  de  s'attaipiei'  à  tous  ses  biens,  même 
n  l'absence  d'hypothèque.  Dumoulin  se  fit  le  partisan  de  la  validité 
es  rentes  personnelles  (1)  inconnues  dans  l'ancien  droit,  et  son 
piiiion,  émise  en  1545,  fut  consacrée  (|uelqnes  années  après  pai-un 
rrét  du  Parlement  de  Paris,  lû  mai  1557  (2).  Il  trouvait  un  puis- 
ant argument  dans  l'analyse  de  la  rente  donnée  parles  théologiens; 
assignat  sui-  un  fonds  détei-miné  n'y  apparaissait  que  comme  une 
arantie  de  payement;  en  son  absence,  l'opération  subsistait:  ce 
'était  donc  qu'une  hypothèque  orJiuaire,  un  accessoire  de  la  dette 
t  lion  une  pariie  essentielle  de  l'acte.  Celle  opinion  qui  prévalut  (.]), 
larce  qu'elle  était  plus  en  harmonie  avec  les  besoins  économiques 
e  ce  temps,  aurait  dû  faire  classer  les  i-entes  constituées  parmi  les 
iieubles:  en  efl'et,  elles  n'étaient  que  de  simples  créances  portant 
ur  des  sommes  d'argent  (4):  mais  la  tradition  fut  plus  forte  que  la 


(1)  Balde,  ad  1.  un.  C.  de  his  q.  pœnae  nom.,  admettait  les  rentes  personnelles 
nier  bonos  et  en  conformité  avec  l'usage  local  (mais  secùs,  si  de  feu  do  ras.i/i/, 
.  7).  Jean  Faurc  soutenait  que  l'assignat  n'impliquait  pas  aliénation  {Insl.  de 
et.,  §  item  serv.;  de  nssign.  libert.  ;  Code,  de  don.  ad  I.  si  quis  arg.).  Quel- 
ucs  casuistes  permettaient  les  rentes  personnelles  quand  elles  étaient  consti- 
uées  par  un  commerçant  ou  un  artisan  ,  car  ils  vendaient  une  partie  de  leur 
ain.  Dumoulin,  de  us.,  12  :  vanum  esl  et  jyvHeposlrrum  liic  vequirere  spe- 
ialem  vel  fjcneralem  hiipotliocam  vei  immobilis,  quia  )}on  hor  respicil  justi- 
Icalionem  reddilus,  sed  solum  spcuritalem  crediloris.  Cf.  s.  Paris,  81,  ï>5. 
iO^'seau,  op.  cit.  Mais  Navarre,  de  usur.,  q.  15,  n.  lin,  Tiraqueau,  de  velr  ,  1, 
,  15,  condamnent  les  rentes  générales,  à  rachat,  volantes;  dans  ce  même  sens, 
luUo  de  Pic  V  en  15G8. 

l^)  A  propos  des  lods  et  ventes.  Paris,  AC.  58;  .VC,  8:^. 

(3)  Conséquences  :  l'assignat  n'est  qu'une  hypothèque  ;  il  n'y  a  pas  à  payer 
,0  lods  et  ventes  pour  la  constitution  do  rentes;  la  pcrio  ilu  fonds  laisse  sub- 
ister  la  rente;  la  vente  par  décret  purge  les  renies  perpétuelles  (et  non  les 
entes  viagères),  Dcsm,,  '2*2.3,  11'2.  Coût.  not..  P2'2,  1.30;  la  rente  est  réputée 
iieuble  dans  quelques  Coutumes  (Dlois,  157;  Reims,  181,  etc.)  et  dans  les  pays 
le  droit  écrit,  Ferriérc,  v'  Rente;  cependant,  en  général,  ollo  est  tenue  pour 
mmcuble.  Ord.  1747,  1,  3.  La  complainte  n'est  plus  admise  que  pour  les  renies 
oncières.  Laur.  s.  Paris,  IMî  {secùs,  Desm.,  38).  Loysel .  507-518. 

(4)  Los  Ordonnances,  au  moins  depuis  le  seizième  siècle,  fixent  un  taux 
naximum  que  la  rente  ne  peut  dépasser  sans  être  infectée  d'usure.  Ce  taux 
L  varié  ;  c'était  le  denier  10  il'après  les  Lxtrav..  lîegimini  ;  1*2  en  I5t')7  ;  16  en  HiOl  ; 
8  en  1034;  *»0  en  1GC)5,  et  not.  d'après  un  Kdit  do  juin  1725.  Isambcrt,  Table, 
'*  Rtntes.  Le  denier  10  esl  le  ilivièmc  du  ca[ulal  ou  10  •'.;  le  dénier  '20,  le 

91 


1434  PRINCIPAUX    CONTRATS. 

logique  ;  on  continua  à  les  ranger  parmi  les  immeubles,  sous  prétexte 
que  la  rente  formait  un  être  moral  distinct  des  arrérages  et  pour  le 
motif  plus  sérieux  qu'elle  avait  trop  de  valeur  pour  ne  pas  être  sou- 
mise aux  règles  protectrices  de  la  fortune  immobilière  dans  l'inté- 
rêt des  familles.  Le  droit  révolutionnaire  fil  produire  à  l'opinion  de 
Dumoulin  ses  conséquences  naturelles  :  on  les  mobilisa  virtuelle- 
ment d'abord  ,  en  ne  permettant  plus  de  les  hypothéquer,  puis  par 
une  disposition  formelle  (1). 

D°  Rentes  viagères  (2).  Cette  espèce  de  rentes  constituées  (3)  se 

présenta  d'abord  sous  la  forme  d'une  charge  (contractée  par  exemple 

par  un  monastère)  de  loger  et  d'entretenir  jusqu'à  la  fin  de  ses  jours 

-la  personne  qui  cédait  un  domaine  ou  une  terre  (cf.  bail  à  nourriture). 

3.  —  Cession  de  créances  (4).  —  A.  Incessibilité  primitive  (5). 

Ni  les  créances  ex  delicto,  m  les  créances  ex  conlractu  ne  purent 

d'abord  être  cédées  à  un  tiers;  à  quel  titre,  en  effet,  celui-ci  ciurait-il 
poursuivi  le  débiteur?  Il  n'avait  été  victime  d'aucune  lésion  de  sa 
part  et  il  n'avait  reçu  de  lui  aucun  engagement  (aucun  serment,  par 
exemple).  Pas  plus  qu'on  ne  s'explique  aujourd'hui  un  changement 
de  débiteur  sans  l'assentiment  du  créancier,  pas  plus  on  n'aurait 
compris  autrefois  ia  substitution  d'un  créancier  à  un  autre.  Gela 
tenait  encore  à  ce  que  les  durs  moyens  de  coercition  dont  les  créan- 
ciers étaient  armés,  la  contrainte  par  corps  par  exemple,  pouvaient 
être  maniés  de  façon  très  diverse,  suivant  l'humeur  des  personnes 
qui  avaient  à  les  faire  valoir;  le  créancier  qu'on  s'était  choisi,  un 
parent,  un  ami,  devait  apporter,  on  le  savait,  beaucoup  de  ménage- 
ments dans  leur  emploi ,  tandis  qu'un  étranger  risquait  de  se  mon- 


vingtièrcc  du  capital  ou  5  "/„.  Notons  qu'au  dix-huitième  siècle  il  y  avait 
12  deniers  au  sol  et  20  sols  à  la  livre.  Observons  aussi  que  les  variations  de 
monnaies  compliquaient  la  législation  des  rentes.  Ord.  3  mai  1350,  etc.  Pres- 
cription des  arrérages  par  cinq  ans.  Ord.  juin  1510,  71;  jnnv.  1629.  142. 
D.  20  août  1792;  24  août  1793,  151.  Loysel  ,  508-513.  Lcgouix,  Déchéance  quin- 
quennale, 1901.  Lair,  Intérêts,  ISGO. 

(1)  L.  18  déc.  1790.  L.  Il  brum.  an  VII,  9;  22  frim.  an  VII,  7. 

(2)  Pothicr,  Const.  de  rente,  c.  8.  Stobbe,  §  190.  Ilubcr,  IV,  889  (actes  de  1210, 
etc.,  eu  Suisse).  Stobbe,  Beitr.,  1865  (Loibrcnten)  ;  ilandb.,  §  196.  Fertile,  IV, 
574  (détails  bibl.).  Salvioli,  p.  505  {vitalizio).  l'ollock  et  M.,  II,  133  (corodies,. 
conredia.  Du  Gange,  h.  V).  Sur  les  tontines,  ci-dessus,  p.  949.  Lalou.  Tli.,  1900. 

(.3)  r*.  de  Font.,  p.  131.  Beaum.,  50,  13. 

(4)  lîrunner,  NRIl,  1880,  16.  Biener,  Wecl^selreclitl.  Unters..  p.  132  (France). 
Stobbe,  g  177.  Glasson ,  VII,  625.  Tertile,  IV,  454.  Follock  et  M.,  Il,  223. 

(5)  L'intransmissibilité  des  créances  a  persisté  dans  la  Comrnon  law  anglaise 
jusqu'en  1873;  jusque-là  le  créancier  qui  voulait  céder  son  droit  ne  pouvait  le 
faire,  comme  en  droit  romain,  que  par  voie  de  procuration;  !e  cessionnaire  ou 
plutôt  Vallourné  agissait  au  nom  du  cédant  et  la  procuration  disparaissait  par 
la  mort  de  l'un  ou  de  l'autre.  Exception  en  faveur  du  roi.  Les  Cours  d'équité 
admettaient,  au  contraire,  la  validité  de  la  cession. 
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!r  impitoyable  et  iiiluimaiii;  aujourd'hui  encore,  quoique  la  ces- 
)n  de  créances  soit  d*usage  coûtant,  il  n'c^t  pas  indifTérent  pour 
débiteur  d'avoir  tel  ou  tel  créancier. 

B.  Des  moyens  détournés  s'offraient  cependant  aux  parties  [)0iir 
river  h  des  lésultats  assez  semblables  à  ceux  que  donne  une  véri- 
fie cession.  —  1°  La  novalionpar  changement  de  créancier  (1);  elle 
pposait  un  nouvel  engagement  de  la  part  du  débiteur  cnvoi-s  le 
rs  qui  prenait  la  place  du  créancier  primitif;  elle  dépendait  par 
ite  de  la  volonté  du  débiteur.  —  2''  Le  mandat  ad  liiem  (2);  quand 
représentation  eu  justice  fut  admise,  le  créancier  put  donner 
uidat  à  un  tiers  de  réclamer  le  payement  de  la  dette  et  (.le  tra- 
ire, au  besoin,  le  débiteur  devant  les  tribunaux;  le  manslatan'C 
ivait  qu'à  conserver  le  montant  de  la  créance;  mais  ce  mode  de 
>sion. était  très  imparfait,  puisque,  si  le  mandataire  venait  à  mou- 
■  avant  d'éd'e  payé,  ses  pouvoirs  ne  passaient  [)oint  h  ses  héj-itiei's; 
n'en  est  pas  moins  resté  en  vigueur  en  Angleterre  ju<qu'en  1873. 
3"  ï.' engagement  simultané  du  débiteur  envers  le  créancier  et  mcrrs 
tiers  (3);  celui-ci,  en  vertu  de  sa  désignation,  a  le  droit  d'exiger 
payement  sans  justifier  d'un  droit  à  la  créance.  Aussi  lon.irtemps 
e  la  représentation  en  justice  uo  fut  pas  admise  ou  ne  le  lut  que 
ine  manière  imparfaite,  il  y  eut  bà  un  biais  commode  pour  allein- 
B  le  môme  but.  Dès  ré[)oquc  franque.  on  voit  le  créancier  se  faire 
Dmetlre  pai*  le  débiteur  qu'il  le  payera  ou  bien  qu'il  payera  entre 
1  mains  d'un  tiers  (désigné  d'avance  ou  qu'il  se  réserve  la  faculté 
désigner  après  coup).  Ces  clauses,  en  se  déveloi)pant  dans  l'iu- 
'ôt  du  commerce,  donnèrent  naissance  aux  titres  à  ordre  et  au 
rteur. 

G.  Cession  —  Transport.  —  Quand  le  formalisme  disparut  et  que 
.  voies  d'exécution  contre  le  débiteur  devini-ent  uioins  rigouieuses, 
cession  de  créances  put  s'opérer  directement  (4);  le  créancier 
.nsporta  son  droit  au  cessionnaire  (5).  Selon  la  Coutume  de  I\iris 


I)  niume  des  Sachsensp..  II,  1,  98.  Bout.,  I,  '20. 

l)  Droit  anglais,  allemand.  Stat.  do  Gosiar.  70,  8-10,  etc.  En  .•\lleinaj;ne,  lo 
lant  joint  à  la  procuration  une  renonciation  à  ses  propres  moyens  ila^ir. 
,  à  Rome,  procur.  in  rem  suam.  —  L.  Anaslnsiana,  GoKlsclimiilt,  p.  .Ul. 
3)  Cf.  en  droit  romain  Vadslipuldlor ,  Vadjectus  solulioriis  yratia. 
\)  Kn  France,  la  transmissibilité  est  écartée  par  certaines  Coutumes  ;  «iautres 
icepteiit  (le  bonne  heure.  Dans  le  premier  sens,  cf.  Bout.,  I,  '2G  (p.  1  UJ)  ,  Il 
54).  Roisin,  51,  ÔG,  57.  .\u  contraire,  la  cession  apparaît  dés  lo  treizième 
de  dans  1'.  de  F.,  15,  49.  As»,  de  Jér.,  C.  des  Doury.,  'l\'l.  éd.  Kauslor.  ','37. 
aum.,  35,  19  (cf.  18).  Varin.  Arch.  adm.  de  lieims ,  1.  2,  744,  1118.  Dclisie, 
7.  lie  /'hV/iiQ.  de  Sorm.,  n.  2iû  (a.  \l\{)].  !..  d.  droi:,  |  7G0.  Smnma  ail.  uol.y 
11.  Mérv,  Hisl.  du  commerce  de  Marseille,  1.   ^J'i  (h.   Vl'lA). 
5)  La  clause  de  procuration  n'est  insérée  dans  la  cession  que  pour  plus  de 
îcaution.    Varin,    Arch.   adm.,  I,    »,   p.    1097.   Procurnlio  in  rem   suum  cm- 
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do  1510,  art.  170  :  Simple  transport  ne  saisit  points  ce  qui  veut  dii'G 
d'après  la  Coutume  de  1580,  art.  108,  qu'il  faut  qu'il  soit  signifié  a 
débiteur  ou  accepté  par  lui;  jusque-là,  le  débiteur  se  libère  e 
payant  le  cédant,  le  créancier  du  cédant  peut  se  faire  payer  sur  1 
créanc'^  cédée,  enfin  entre  deux  cessionnaircs  successifs  on  préfèr 
celui  (jui  a  signifié  le  p]'en:îier.  Le  sens  primitif  de  cet  axiome  n'e? 
pas  bien  établi  (1);  il  n'est  pas  sur  que  les  textes  anciens  tinssen 
la  signification  pour  nécessaire  (2)  ;  mais  elle  était  trop  utile  pou 
tarder  beaucoup  à  être  exigée;  en  effet,  grâce  à  elle,  le  débiteur  [ji'é 
venu  de  la  cession  ne  peut  acquitter  sa  dette  entre  les  mains  du  ce 
dant  sans  engager  sa  responsabilité.  On  en  fit  à  l'égard  des  tier 
l'équivalent  de  la  tradition  pour  les  choses  corporelles  (3). 

D.  Le  payement  avec  subrogation  (4)  u'est  que  le  bénéfice  ro 
main  de  cession  d'actions  combiné  avec  la  successio  in  locum  credi 
loris  Cil  matière  d'hypothèques  (5).  11  faut  supposer  qu'un  tiers  payi 
la  dette  d'autrui  à  l'échéance;  on  lui  permet  de  se  servir,  pour  ren 
trer  daris  ses  déboursés,  des  droits  qui  appartiennent  au  créancie 


pruntco  à  l'Italie.  Néanmoins  le  cessionnaire  n'est  pas  traité  comme  un  fond^ 
de  pouvoirs  ;  ainsi  il  n'a  pas  besoin  de  lettres  de  grâce  pour  agir  contre  1< 
débiteur.  Bartole,  c.  1,  C.  J.  do  O.  et  A.  :  quod  operalur  Iniditio  in  rebu 
corporalibiis,  illud  operalur  cessio  in  incorporalibus. 

(1)  Loysel,  365,  G57.  Saintonge,  4'2.  Cf.  Blois,  Î63,  et  NC.  Paris,  108.  On  1( 
rattache  à  la  L.  3  de  Gordien,  Cod.  Just.,  de  nov.  Villequez,  Rhdr.,  8,  466.  Mali 
les  romanistes  regardaient  la  créance  comme  transmise  par  la  cession  et  noi 
par  la  signification  et  ne  s'occupaient  pas  spécialement,  comme  la  NC.  Paris 
108,  de  la  signification  par  la  production  d'une  copie  de  l'acte  de  cession 
Brunner,  NRH,  1886,  28,  1,  en  propose  deux  explications  :  A°  La  saisine  des 
rentes  ne  s'opère  que  par  la  perception  des  arrérages,  quand  l'investiture  n( 
s'y  applique  plus;  AC.  Anjou,  §  332.  Cette  règle  fut  étendue  aux  créances 
B"  Ce  serait  une  application  particulière  de  la  règle  :  don  ne  vaut  sans  saisine 
faite  d'abord  aux  rentes,  puis  aux  créances.  Bourdot  de  Richeb.,  III,  175.  I8î 
(Mantes,  4,  3,  90),  puis  entendue  sous  l'influence  de  la  L.  3  ,  supra,  delà 
nécessité  d'une  signification  pour  toute  cession. 

(2)  Masuor,  31,  7.  Acceptation  du  cédé.  Laur.,  s.  Paris,  108. 

(3)  Titres  payables  sur  présentation.  Zf.  Ilandelsr  ,  22,  59.  NRH,  1886,  178, 
Franken,  Pfandr  ,  1,  248.  Ci-contre,  p.  1411.  Avignon,  50.  Toulouse,  de  solut 
La  remise  du  titre  cessa  d'être  absolument  nécessaire  quand  celui-ci  ne  fui 
plus  envisagé  que  comme  un  moyen  de  preuve,  quand  la  car(a  et  la  nolitia  m 
se  distinguèrent  plus  au  lieu  de  restituer  l'acte,  de  l'invalider  par  une  mentior 
écrite  ou  en  le  déchirant,  on  se  borna  souvent  à  délivrer  une  quittance  au  dé 
biteur,  chose  tout  à  fait  anormale  à  l'époque  franque. 

(4)  Romanistes  et  canonistes.  à  propos  des  fidéjusseurs,  etc.  Masuer,  29,  13 
Pasquier,  Insl.,  3,  32.  Dumoulin,  De  us.,  q.  49  (n°  216),  89;  et  t.  3,  p.  387;  éd 
1681  [Lecliones  Dolanae).  Loyseau,  Offices,  3,  8.  Domat,  3,  1,  6.  Renusson,  Su 
brog.  1732.  Pothier,  Obi.,  n"  280  et  suiv.;  Intr.  au  t.  20,  C.  d'Orl.  Ragueau,  h 
v".  Guyot,  Perrière,  etc.  ib.  —  Beauregard,  Thèse,  1876. 

(5)  Confusion,  cf.  Bartole,  sur  1.  1,  D.  quae  res  pig.  Negusantius,  De  pign. 
5,  3,  45  (cité  par  Beaur.,  p.  159).  Favre,  Def.,  1,  2,  3.  Pothier,  Intr.  n"  66  et  suiv 
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3siiitércssé ,  en  particulier  des  hypothèques  constituées  en  sa  fa- 
îur  avec  le  rang  dont  elles  étaient  investies.  Pour  cela  il  lui  faut  ou 
ne  convention  conclue  avec  le  créancier  ou  avec  le  débiteur,  ce  qui 
•rivera  quand  il  agit  dans  l'intérêt  de  Tun  ou  de  l'autre,  —  ou  bien, 
le  tiers  agit  dans  son  propre  intérêt,  une  réquisition  adi-essôe  au 
éancier,  (jue  celui-ci  y  fasse  di-oit  ou  non.  —  Ce  n'est  pas  sans 
jine  que  s'introduisit  dans  notre  droit  !a  subrogation  convenue 
'ec  le  débiteur,  opérée  malgré  le  créancier  (1);  mais  elle  était  dans  la 
gique  de  l'institution  ;  si  le  tiers  remettait  les  deniei-s  au  débiteur 
que  celui-ci  payât  le  créancier,  ce  dernier  n'avait  aucunu  raison 
>ur  h'opposer  à  ce  que  le  tiers  exerçât  des  droits  dont  il  n'avait  plus 
faire  usage.  Quant  à  la  subrogation  sur  léquisition  au  piofit  do 
ux  qui  payaient  ce  qu'ils  devaient  avec  d'autres  ou  i)Our  d'autres 
mutions,  codébiteurs  solidaires,  etc.),  il  eût  été  logique  de  décider 
l'elle  aurait  lieu  de  plein  droit;  [)uisque  le  créancier  ne  pouvait 
s  opposer  de  refus  k  la  demande  i.|ui  lui  était  faite,  celle-ci  n'était 
l'une  vaine  formalité.  C'est  ce  que  soutint  Dumoulin,  danslapi-e- 
ière  des  leçons  solennelles  qu'il  fit  à  Dole,  et  co  ([ui  était  d'accord 
ec  le  [)réccdent  de  la  siiccessio  in  locum  ;  la  doctrine  et  la  jurispru- 
nce  se  divisèrent  (2);  il  ne  semble  pourtant  pas  que  sou  opinion 
;  prévalu,  mais  les  rédacteurs  du  Code  civil  la  consacrèrent  avec 
ison(art.  12511  (3). 

E.  Titres  au  porteur  et  à  ordre  (4  .  —  Ces  sortes  d'écrits  con- 
tnnent  la  promesse  de  [layer  à  une  personne  autre  que  le  créan- 


1)  Ci-dessus,  p.  1430,  n.  2. 

i)  Dans  ic  sens  de  Dumoulin,  cf.  Serres,  Iiisi.,  3,  '21;  anols  dans  Maynard, 
49;  D'Olive,  4,  31.  —  En  sens  contraire,  Potliicr.  Rcnusson,  etc. 
3)  Cf.  Subrogation  personnelle  et  cession  do  créances.  Le  créancier  est  liliro 
céder  sa  créance;  la  subrogation  lui  est  imposée.  Le  cessionnaire  spécule  ; 
subroge  rend  plutôt  un  service  ou  fait  sa  propre  affaire;  aussi  (juand  il 
/c  9  pour  une  créance  de  10,  il  no  peut  réclanier  que  9,  tandis  qu'un  ces- 
nnairo  auiait  droit  à  10  et  d*  nicmc  la  caution  ne  peut  iletnander  ;i  ses  co- 
îjusseurs  que  leur  pan.  La  subrogation  ne  doit  pas  tourner  au  préjudice  du 
ancier,  on  la  lui  impose  parce  que  sihi  non  nocet ,  alleri  prodesl  {ncnio 
lira  se  suhrogusse  ccnsetur).  La  subrogeant  n'est  pas  tenu  à  garantie 
mne  le  cédant.  Le  subrogé  n'a  pas  à  faire  de  signification  au  ilébiteur. 
ï)  Brunner,  Forschungen,  p,  5"24  {fianh.  roni.  Urh.);  p.  (331  {InlinUerpap.  in 
ilschl.);  Dus  frau:.  hiUaherpupier,  1879*,  revu  et  augin.  dans  la  tr.  fr,  MiU, 
(■>.  139.  Kunt/c,  Inliaberpupieren,  1857.  Stobbe,  Zfy.  Hamielsr.,  XI,  4'J8; 
ndh.,  g  177  et  suiv.  Dunckcr.  ZfDli,  t.  ô.  IMatncr,  Arch.  f.  civ.  Pr.,  4'2,  Brus- 
ittini ,  Tiloli  al  portalore,  1898.  GoUlschmidt ,  ZSS,  1883,  lîA^  352;  Univer- 
yescli.  d.  ilandelsr.,  1891,  Salvioli,  TH.  i\l  porl.  n.  di>\  lonyob..  1881  :  /(/.,  ri. 
.  iUiL,  1883.  Papa  dWmico,  Tit.  di  credilo,  188G,  Pollock  et  M.,  II,  'i'^^i. 
ihl,  Tilres  au  parleur,  1891.  —  Ces  litres  n'ont  pas  elé  inconnus  do  l'anii- 
té  classique;  cf.  Goldschiiiidt,  op.  r.,  et  Uoauchel,  Hist.  du  dr.  pr.  atlién.^ 
541, 
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cier,  à  un  tiers  inconnu  au  moment  de  la  crcalion  du  titre,  et  qui 
sera  déterminé,  dans  un  cas  par  la  possession  de  celui-ci,  —  clause 
au  porteur,  —  dans  nu  autre  par  un  acte  du  créancier  dénommé 
dans  le  titi'e,  —  clause  à  ordre.  —  Dans  les  titres  au  porteur,  le 
débiteur  promet  de  payer  :  1°  tantôt  au  créancier  ou  au  porteur  {vel 
cui  hoc  scriplum  in  manu  parucrit)  ;  2''  tantôt  simplement  au  porteur 
(ad  hominem  apud  quem  hoc  scriplum  in  manu  paruerit).  La  pre- 
mière de  ces  formes  se  rencontre  dans  des  actes  italiens  du  neuvième 
siècle;  l'autre  ne  se  montre  qu'une  centaine  d'années  après.  De 
l'Italie,  les  litres  au  porteur  passèrent  dans  l'usage  des  autres 
pays  (1).  En  France,  on  en  trouve  au  treizième  siècle  (2).  La  clause 
alternative  {à  N.  ou  au  porteur)  est  la  plus  usitée  (3).  Il  est  loisible  au 
détenteur  du  titre  qui  la  contient  d'en  exiger  le  montant  sans  avoir  à 
prouver  d'où  lui  vient  le  titre,  sans  avoir  à  démontrer  la  régularité 
de  sa  possession  (4).  Elle  présente  dès  lors  le  grand  avantage  de  per- 
metti-e  au  créancier  :  1°  de  céder  sa  créance,  sans  acte,  sans  signifi- 
cation au  débiteur,  par  la  simple  remise  du  titre;  —  2°  de  se  faire 
représenter  par  le  porteur,  sans  lettres  de  grâce,  sans  procui-ation  ;  il 
est  vrai  que  le  porteur  risque  d'abuser  de  ses  pouvoirs  en  transmet- 
tant le  titre  à  un  tiers  et  qu'on  ne  peut  le  révoquer,  car  tant  qu'il 
possède  le  titre,  il  n'y  a  pour  le  débiteur  d'autre  créancier  que  lui. 
Si  différente  que  sa  situation  fut  de  celle  d'un  mandataire,  nos  an- 
ciens jurisconsultes  le  qualifièrent  pourtant  de  procureur  du  créan- 
cier dans  le  but  de  justifier  son  droit  d'agir  en  justice;  c'était  là  une 
fiction  imaginée  pour  mettre  d'accord  Tancienne  pratique  et  les  idées 
romaines;  elle  fut  d'abord  sans  grande  influence  sur  les  faits  (5); 
mais  à  la  fin  du  seizième  siècle  elle  eut  pour  résultat  défaire  traiter 
les  titres  au  porteur  comme  des  titres  nominatifs  ordinaires  dont  on 
aurait  chargé  un  mandataire  de  faire  le  recouvrement  ;  c'était  les 


(1)  Brunncr,  Zf.  llavdelsi'.,  2'2,  119,  505.  Fertile,  IV,  461  (cxécut.  test.). 

(2)  Clause  alternative.  Warnkœnig,  Flandr.  Rf*clilsg.,  III,  1,  159  (acte  de  l'276). 
Beaum  ,  35,  20.  AC.  Artois,  3,  34.  Mazure,  F.  de  Bèarn,  p.  285.  Gr.  C,  p.  834, 
etc.  Clause  simple.  Carlul.  de  Flines,  I,  252  (n-  231),  a.  1281.  Roisin,  p.  303,  etc. 
Brunncr,  NRH,  188G.  3G.  —  Bracton,  f.  46  b  (missibilia). 

(3)  Voy.  sur  cette  clause  l'analyse  détaillée  des  textes,  NRH,  1886,  p.  37-50, 
139-148.  F.  de  Béarn,  42,  110,  117;  cf.  éd.  1715,  p.  29.  AC.  Arloia,  2,  8.  Bout., 
I,  11  et  107  :  principal  et  command  (que  Brunner  lit  au  lieu  de  co7ivenl)  =; 
créancier  et  porteur  (et  notes  de  Charondas).  Mém.  Soc.  Anliq.  Norm.,  18, 
p.  64.  Gr.  G.,  p.  433.  Coût.  noL,  27.  Desm.,  171,  179,  164,  378,  255.  J.  Lecoq, 
q.  4.  Masuer,  de  soluL,  15  (mais  cf.  Bocrius,  Decis.,  p.  580,  277,  éd.  1599). 
Rebuffc,  Comment,  in  Consl.,  1599,  I,  39.  Imbert,  Inst.  for.,  I,  si  le  cessionnaire. 

(4)  L'idée  qu'on  se  faisait  de  la  caria,  et  de  son  rôle  juridique  ont  dû  contri- 
buer à  ce  résultat.  Ci-dessus,  p.  1284,  1393. 

(5)  Cependant  on  lui  applique  la  règle  que  la  procuration  s'éteint  par  la  mort 
du  mandant.  Iloms  mort  na  porteur  de  lettres.  Desm.,  164,  378.  Loysel  ,  377. 
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Icpoiiiller  de  leurs  avantages  les  plus  essentiels.  Le  besoin  qu'avait 
;i  pratique  trefTets  do  circulation  rapide  lui  fit  imaginer  les  billets  en 
lanc  ;  un  moment  ces  sortes  de  titres  remplacèi-ent  les  titres  au  por- 
eur  dans  l'usage  civil  et  commercial;  m  ns  la  jurisprudence  les 
rut  dangereux  et  les  défendit;  ils  rui-cn[  mome  proscrits  avec  les 
itres  au  porteur  par  un  Edit  de  1710  qui  voul.iit  réserver  le  bénéfice 
e  la  clause  au  poi'teur  aux  billets  de  l'Etat  et  à  ceux  de  la  banque 
e  Law.  La  piobibilion  ne  sui'vécut  pas  au  fameux  système;  dès 
7 '21,  un  autre  Edit  autoi'isa,  du  moins,  les  titres  au  porteur. 

La  clause  à  ordre(l  )  qui  n'a  pas  moins  d'importance  que  la  clause 
u  porleui',  se  rattache,  comme  celle-ci,  à  des  formules  très  an- 
iennes;  dès  le  septième  siècle,  les  actes  portent  des  clauses  du 
enre  de  celle-ci  :  je  payerai  k  N...  ou  à  celui  cui  dederit  hanc  eau- 
'onem  ad  exigendum\  au  huitième  siècle  on  dit  :  vcl  cui  in  manum 
nseris;  dans  les  actes  italiens  du  douzième  siècle  :  vel  cui  ordi- 
avcris  (2).  Les  formules  françaises  du   tieizième  siècle  :  à  X.  ou 

soîi  commande  à  son  commis,  sont  i-emplacécs  au  dix-septième 
ar  la  clause  à  ordre  qui  vient  d'Italie  et  qui  prévaut  pai-fout.  Le 
tre  à  ordre  scivait  aux  mômes  usages  que  le  titre  au  porteur; 
lais  celui-ci  pouvait  circuler  par  plusieurs  mains,  tandis  que  le 
tre  à  ordre  a  n'admettait  qu'une  seule  ti'ansmission  ,  car  le  com- 
land  était  obligé  de  prouver  que  le  titi-c  lui  avait  été  i-emis  par 
i  personne  dénommée  dans  l'acte,  »  et  il  le  faisait  d'ordinaire 
u   présenlaiit    une  procuration   (3).    Une    pratique   d'origine   ita- 


(1)  A  .V.  ou  à  son  ottlre,  fonnulc  qui  équivaut  :  à  l'ordre  dp  .V.,  car  N.  peut 
i  désigner  lui-nièmo.  Stobbo,  {5  178.  Cf.  «lans  MiH  ,  188G,  169,  la  comparaison 
ntre  la  clause  de  procuration  et  la  clause  à  ordre  sous  leurs  diverses  formes, 
eusler,  g  i(S.  Debray.  'i'hèse. 

(2)  Lettre  de  change  à  ordre,  cf.  acte  du  18  mai  1  lOO^Gènes).  Monmn.  h.  pair. 
hart.  '1,  n"  88J.  Dillets  à  ordre  de  Marseille,  1-247-1248  (Blancard,  op.  cit.). 
(.  loi  napolitaine  de  1607. 

(3)  Au  lieu  de  procuration,  mieux  vaudrait  dire  désignation  du  coinmand  ; 
unique  chose  à  prouver  par  le  command  (actuellement  porteur)  est  qu'il  acte 
ésignc  par  le  preneur  ad  exigendum  ,  peu  importe  pour  quelle  cause  (dona- 
on,  cession  à  titre  onéreux,  mandat).  Cette  désignation  a-t-elle  pour  consé- 
uence  de  faiie  du  porieur  un  niandataire  ou  un  ccssionnairo  du  preneur? 
"est  peu  probable,  puisque  l'ancien  droit  no  connaît  ni  le  mandat  ni  la  ces- 
ion.  On  est  donc  réduit  à  dire  qu'il  a  un  droit  propre,  qui  lui  est  acquis  ili- 
sctemcnt  en  vertu  île  la  clause  à  ortlre;  il  n'est  donc  pas  l'ayant  cause  du 
reneur;  il  n'agit  pas  on  son  nom;  il  no  peut  pas  se  voir  opjiosor  des  oxcop- 
ons  de  Sun  chef  (par  exemple  la  compensation,  Luysel,  70i.  Bout.,  I,  44). 
lim.,  t.  II.  p.  \'M')'l  (a.  1318).  L'analogie  avec  les  titres  a'i  porteur  milite  pour 
otte  idée  dans  le  passé  et  les  besoins  du  comcncrce  en  iDainiinrent  les  con- 
ôquences  prati(|ues  dans  la  suito,  au  moins  jusqu'à  un  coriain  point,  lorsque 
ous  l'influence  des  idées  romaines  on  ne  vit  plus  ilaus  le  poiiour  qu'un  man- 
atairc  du  preneur  (soit  in  rem  suam,  soit  dans  l'intérot  de  ce  ilcrnior). 
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lionne, rcniloi^soiiJOiU  (I),  dispensa  clc  produire  une  pr-ocuralion  spé- 
ciale, puisqu'il  constituait  un  vrai  mandat  écrit  au  dos  du  tiiie  (2). 
L'innovation  résidait  moins  dans  la  mention  au  dos  du  titre,  — 
usage  assez  répandu  depuis  le  quatorzième  siècle  au  moins  dans  des 
cas  très  divers  et  qui  passa  sans  peine  aux  titres  à  ordre  (3),  —  que 
dans  l'admission  d'une  série  de  transmissions  successives  qui  en 
fut  la  suite  (4);  les  titres  à  ordre  remplacèrent  ainsi  les  titres  au 
porteur  interdits  et  devinrent  des  valeurs  circulantes.  C'est  en  ce 
sens  qu'est  exacte  l'assertion  de  Savary  constatant  qu'il  n'y  a  pas 
d'endossement  dans  les  lettres  de  change  avant  1G2U  (5). 

F.  Lettre  de  change  (0).  —  Le  négociant  qui  se  rend  k  une  foire 
ou  sur  une  place  de  commerce  éloignée,  a  besoin  de  monnaie  éti'an- 
gère;  il  peut  s'en  procurer  au  départ  ou  à  l'arrivée,  en  échangeant 
ses  espèces  contre  d'autres  (change  manuel,  remise  de  la  main  à  la 
main);  mais  le  transport  de  Targent,  surtout  au  moyen  âge,  était 
incommode  et  peu  sûr  ;  mieux  valait  s'adresser  à  un  commerçant  ou 
banquier  qui  avait,  un  correspondant  (associé,  etc.)  (7)  au  lieu  où  on 
se  rendait;  en  lui  remettant  des  valeurs,  on  obtenait  de  lui  la  pro- 
messe qu'il  ferait  fournir  par  son  correspondant  les  sommes  néces- 
saires (change  tiré^  échange  d'espèces  avec  tradition  dans  un  autre 


(1)  On  lui  aUribuc  communcnient  une  origine  française,  NRtl ,  18SG,  174 
(bibl.).  Mais  cf.  Goldschmidt,  p.  451.  Debray,  p.  47. 

(2)  L'ordre  est  aussi  apposé  au  bas  de  la  lettre  de  change  comme  un  aval. 

(3)  Gr.  C,  p.  '265.  Du  Gange,  v»  Indorsare.  Bout.,  I,  49.  Cf.  Cod.  Just.,  8, 
43,  14.  Damhouder,  Praxis  rerum  civil.,  c.  89  (endos  de  toute  substitution  de 
procureur).  L'usage  d'endossor  les  lettres  de  change  s'établit  d'abord  à  l'effet 
de  donner  procuration.  Arg.  Ord.  1G73  qui  oppose  l'endossement  (procuration) 
à  l'ordre  (cession). 

(4)  Cf.  Debray.  p.  47. 

(5)  Parère,  8-2.  Goldschmidt,  p.  451  :  dès  1560,  multiplicité  des  endossements 
en  Italie.  Pragmatique  de  1G07  et  1617  (interdiction).  Loi  de  Venise  de  1593. 
Clairac,  Usances  du  négoce,  p.  35,  G'2.  Ord.  1673,  5,  23.  Cf.  Debray,  p.  51 
(théories  du  XVIl^  et  XVllI*  s.). 

(6)  Goldschmidt,  Univpvsalgesch.  d.  llandelsr.,  1891.  Freundt,  Wechselr.  d. 
Postglossat.,  1899  (c.  r.  Arcli.  giur.,  1901.  Schaube,  Anf.  d.  Traite  {Zfg 
Handelsr.,  1894,  43);  ZSS,  1893,  GA,  134.  Scotti,  Arch.  giur.,  1884  (avant  1500). 
Papa  d'Amico,  Credilo  comm.,  Ibid.,  1885  ;  Lelt.  d.  cambio  [Foro  Catan.,  1885). 
Arch.  sior.  veri.,  t.  14  iprotèt  au  XIV"  s.).  DCii.,  3,  II,  68  (Id.).  Biscaro,  R.  ital. 
Se.  giur.,  1900,  20,  189.  Bergson,  R.  Fœlix ,  X,203.  Blancard,  DCh.,  39,  110 
et  588  (Marseille).  Gilliodts,  France  jud..  2  (Bruges).  Des  Marez,  Le^fre  de  foire 
à  Ypres ,  XIII»  s..  1901.  Webcr,  L.  de  change  des  jésuites,  1883.  Endemann, 
Stud.  in  d.  rom.  /îan.  Wirlsch.  u.  Rechtslehre,  1874,  I,  75-339.  Debray,  Clause 
à  ordre,  thèse,  1892.  Iluvclin.  Ann.  de  dr.  cornm.,  1901,  1  (tiav.  récents  sur 
l'hist.  de  lai.  do  ch).  Grasshoff,  Wechselr.  d.  Araher,  1900.  Gi  ùnhut.,  Wechsel- 
recht,  1897. 

(7;  Ou  mcnio  tout  (rabonl  un  iiri^posè,  un  commis.  Cf.  clause  à  ordre  passive  : 
per  me  vcl  per  meum  nuntium. 
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lieu,  remise  do  place  en  [ihicc)  (1).  Un  écrit,  inslnuncnlrnn  ex  causa 
cambiiy  élnit  dressé  d'ordinaire  pour  constater  l'opération,  comme 
pour  tout  autre  acte;  mais  il  n'avait  pas  d'effols  spéciaux  et  ce  n'est 
pas  de  là  (jue  vient  la  lettre  de  change;  constatons  jiourlant  (|u'il 
j-enfermait  habituellement  la  clause  à  oi-dre;  le  correspondant  de- 
vait payer  au  donneur  de  valeurs  vel  suo  nnntio  (au  présentant).  La 
lettre  de  change  a  son  origine  dans  la  lettre  d'avis  ou  traite  adressée 
par  le  hanquier  (tireur)  à  son  correspondant  (lire)  pour  l'inviter  à 
payer  la  somme  qu'il  a  promise;  c'était  une  sim[)le  lettre  missive 
sans  valeur  juridique  (2);  elle  coexiste  au  treizième  siècle,  au  déijut 
du  quatorzième,  avec  l'acte  public  dont  il  vient  detre  que>tion  ; 
dans  le  courant  du  quatorzième  siècle,  elle  se  substitue  î\  lui  et  l'éli- 
mine, ce  qui  est  possible,  car  on  y  trouve  les  mêmes  mentions  et 
elle  est  confiée  au  donneur  de  valeurs  lui-même  pour  être  présentée 
à  l'échéance,  par  lui  ou  par  son  fondé  de  pouvoirs,  au  tiré  qui 
payera  contre  remise;  elle  a,  en  outre,  pour  conséquence  de  i»er- 
mettre  une  exécution  fort  rigoureuse;  on  y  attache  un  recours  du 
donneur  de  valeurs  contre  le  signataire,  lorsqu'il  n'est  pas  payé  [tar 
le  tiré,  la  clause  valeur  fournie  et  la  remise  de  la  lettre  au  preneur 
impliquant  une  reconnaissance  de  dette  de  la  part  du  tireur.  Le 
mandat  de  payer  donné  au  tiré  s'explique  parle  fait  qu'il  est  l'associé 
du  tireur  ou  qu'il  a  reçu  de  lui  des  valeurs  (provision);  dans  ces 
termes  on  comprend  que  le  tiré  soit  tenu  d'accepter  la  lettre,  ce  qui 
se  fit  d'abord  verbalement  et  surtout  pcr  rctentionnn  litterarumj  [tlus 
tard  par  une  mention  écrite  sur  l'acte  lui-même;  le  refus  d'accepta- 
tion fut  également  constaté  pai-  une  mention  écrite  du  tiré;  mais 
cet  usage  peu  favorable  au  crédit  disparut  et  on  laissa  au  porteur  le 
soin  de  faire  un  pi-otêt  faute  d'acce[)tation.  Par  racce[)tation ,  sans^ 
que  le  tireur  soit  libéré,  le  tiré  s'engage  envers  le  porteur;  il  le 
fait  plutôt  au  nom  du  tireur  (]u'au  sien,  ce  qui  lui  permet  do  se 
prévaloir  (ju.s(jue  vers  ie  XVP  s.)  des  exceptions  que  le  tiicur  pou- 
vait opposer  au  preneur  (par  exemple  celui-ci  ne  lui  avait  pas  fourni 
de  valeurs).  Si  le  tiré  acceptait  à  découvert,  en  l'absence  de  provi- 
sion, ou  le  considéra  comme  tenu  néanmoins,  parce  que  l'accepta' 
lion  fait  présumer  la  provision.  Ainsi  se  dégage  timidement  la  ten- 


(1)  Cf.  Goldschniiilt,  op.  cit.,  p.  41'-!  {c^rnhiiim  nd  risicitm  mnvift,  ou  au  con- 
traire salvum  in  lerra). 

0«)  Divers  i-ystrnics  sur  ^OI•i^inc  ilc  la  traite.  Golilschtiiull  la  raUaclio  au 
billet  à  ilouiicilo;  iSchaubo,  aux  lettres  d'affaires  cuire  conmicrçants  ;  I^astig, 
Zf.  Il;indelsi\,  1^78,  l.'^S,  aux  mentions  sur  les  registres  des  banr|nicrs  ou 
cnmi)Sores  (jui  avaient  en  Italie  force  exécutoire  et  étaient  accompagnées  d'un 
avis  ou  lettre  de  payement;  Freundt,  aux  lettres  patentes  et  lettres  closes 
délivrées  par  les  rois  ou  villes  à  leurs  créanciers.  Sur  ces  [loinls  et  sur 
rintluencc  arabe,  cf.  lluvolin.  op.  ril. 
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daiico  à  l'cndi'G  les  droits  du  porteur  indépendants  des  relations 
entre  le  tii-eur  et  le  tiré,  dans  le  but  de  faciliter  la  circulation  du 
titre  et  de  donner  plus  de  sécurité  au  porteur.  La  clause  à  ordre  et 
les  endossements  multiples  permettent  en  môme  temps  à  la  lettre  de 
change  de  l'emplir  une  fonction  nouvelle;  elle  ne  servait  d'abord 
qu'à  éviter  un  transport  d'ai'gent;  on  on  fait  un  moyen  de  payement 
et  un  insti-umcnt  de  crédit,  une  sorte  de  monnaie  entre  commer- 
çants; la  valeur  qu'elle  l'eprésen te  s'incorpore  à  elle  et  la  pi-alique 
savante  des  temps  modernes  revient  ainsi  par  un  détour  inattendu  cà 
la  carta  formaliste  de  l'époque  barbare  (1). 

4.  —  Mandat  et  représentation  (1).  —  A°  Généralités.  Dans  le 
très  ancien  droit,  les  actes  juridiques  doivent  être  accomplis  par 
l'intéressé  lui-même  ;  c'est, Là  une  conséquence  de  leur  caractère  for- 
maliste; les  solennités  ou  les  paroles  qu'ils  supposent  impliquent 
son  intervention  ;  elles  n'auraient  pas  de  sens  si  elles  émanaient 
d'un  tiers.  Sous  le  régime  des  actes  sans  formes  (par  exemple  con- 
trats consensuels)  (3),  la  représentation  est  devenue  possible;  chacun 
a  pu  faire  connaître  sa  volonté,  non  seulement  par  une  lettre  ou  un 
nuncius  {epislola  loquens),  mais  par  un  mandataire  muni  de  pouvoirs 
et  d'instructions  assez  larges  pour  qu'on  ne  puisse  pas  le  qualifier 
uniquement  de  porte-paroles.  Par  une  fiction  assez  naturelle  pour- 
tant, on  l'a  assimilé  à  un  simple  messager;  l'acte  du  mandataire  est 
censé  l'œuvre  du  mandant.  Les  cas  dans  lesquels  il  est  nécessaire 
d'agir  par  représentants  se  sont  présentés  de  tout  temps,  par  exem- 
ple on  est  absent  ou  malade.  Comment  procédait-on  à  l'époque  for- 
maliste si  l'on  se  trouvait  dans  une  de  ces  hypothèses?  L'abstention 
n'est  pas  toujours  possible  ;  c'est  ainsi  que  si  Ton  est  cité  en  justice, 
force  est  do  comparaître  atîii  d'éviter  les  peines  qui  atteignent  le 
défaillant.  Le  chef  de  famille  échappait  quelquefois  à  cette  néces- 
sité, en  faisant  agir  les  personnes  sous  sa  dépendance,  les  gens  de  sa 
mesnie  (4)  ;  mais  leur  sphère  d'action  était  assez  limitée,  car  il  est 
d'évidence  qu'ils  ne  pouvaient  engager  le  maître  in  infinitum  (5). 
A  l'inverse,  la  représentation  était  moins  fréquente  qu'on  ne  pour- 
rait le  ci'oire,  car  tous  les  actes  intéressant  les  personnes  en  puis- 
sance étaient  accomplis  par  leur  mainbour  agissant  en  son  nom 
personr.el,  à  raison  de  sa  qualité  de  chef  de  famille;  il  se  rencontrait 

(1)  Bibliographie  ancienne  dans  Camus  et  Dupin,  n"'  21'25  et  suiv.,  ^•212 
(Cleirac,  Savary,  Dupuy,  Pothier,  etc.). 

(2)  Ci-dessus,  Tutelle,  p.  1150.  Heusler,  §  47  et  suiv.  Glasson,  7,  G34. 

(3)  Mariages  par  procureur,  ci-dessus,  p.  1023.  —  Acquisition  de  la  posses- 
sion corpore  alieno,  ci-dessus,  p.  1224.  Heusler,  I,  210. 

(4)  Bout.,  I,  12  (institeurs  et  exerciteurs).  Beauin.,  34,  5,  6  ;  29  (serjants). 
Moines  pour  les  monastères,  x,  3,  35,  G.  —  Paul,  5,  2,  2  (L.  Rom.  Cur.). 

(5)  Ci-dessus,  p.  580,  593,  1101  et  suiv.,  1146,  1366.  Goldschmidt,  I,  244. 
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telles  circonstances  où  un  individu  sui  jiirifi  avait  intérêt  à  abdiquer 
son  indépendance  et  cà  se  placer  sous  h\  niainhournie  d'un  autre  à 
rcffet  de  le  mettre  à  la  tête  de  ses  affaires  (1).  En  matière  d'obliga- 
tions, les  titres  au  porteur  fournirent  un  moyen  de  se  passer  do  la 
i-epréson talion.  En  dehors  des  cas  précéderjts  (2),  il  était  possible  de 
faii-e  accomplir  la  plupart  des  actes  par  un  tiers  en  son  nom  person- 
nel sauf  à  obtenir  ensuite  de  lui  la  transmission  du  bénéfice  ou  do  la 
charge  qui  en  résultait;  ainsi  il  achetait  un  fonds  et  le  payait;  après 
quoi  il  le  revendait  à  celui  pour  le  compte  duquel  était  fait  l'achat; 
mais  ce  procédé  compliqué  n'est  pas  sans  dangers;  l'une  des  jjarties 
peut  avoir  à  souffrir  de  l'insolvabilité  de  l'autre  ;  si  l'opération  est 
avantageuse,  le  tiers  risque  de  vouloir  la  conserver  pour  son  compte; 
il  peut  mourir  avant  d'avoir  effectué  la  cession  et  ses  héritiers  se 
refuser  à  la  faire;  si  l'opération  est  mauvaise,  c'est  le  tiers  qui  est 
exposé  à  perdre  par  suite  d'un  changement  de  volonté  ou  de  la  mort 
du  principal  intéressé  o).  —  Rien  ne  peut  remplacer  la  représenta- 
tion proprement  dite  (4).  Elle  s'introduisit  dans  le  droit  coutumier  à 


(t)  Acte  de  693,  Perlz,  DipL,  68.  Sachsensp.,  1,  42,  1.  —  Cf.  mandat  romain. 
L.  Wis.,  éd.  Zeumer,  Index  ,  v"  Mandaluin.  Rozièro,  Form.,  I,  p.  .314  et  suiv. 
Thcvenin,  Textes,  p.  ICI.  Du  Gange,  v°  Mandave.  Siele  Part.,  5.  l"2,  '20.  Cavl. 
de  Saint-Viclor,  1,  '27. 

(2)  Add.  institution  anglaise  des  uf;es  (ci,  p.  1316)  :  un  tiers  acquiert  ad  opus 
{fr.  :  oes,  os;  angl.  :  use)  inonasterii.  Pollock  et  M.,  11,  '2'26. 

(.'])  Deaum.,  34,  36,  37,  55;  cf.  surtout  c  29  (services  faits  par  mandement). 
Cf.  Jost.,  p.  162.  —  Commission,  cf.  Ferrièrc,  V  Facteur.  Dici.  ceconomique^ 
v°  Commissionnaire.  Goldschmidt,  I,  331.  Du  Cangc,  v°  Commissio.  Ci-dessus, 
p.  8'26  (Office  et  Commission).  —  Testament  par  commissaire,  R.  Caillcnïcr, 
Exécut.  test.,  p.  512.  —  Election  do  command,  cf.  répertoires,/»,  v".  Protc-nom. 

(4)  Sur  les  promesses  et  stipulations  pour  autrui,  il  règne  une  grande 
confusion  dans  l'ancicnue  doctrine.  Cf.  J.  l'aurc,  hxst.,  3,  18,  3  et  19.  Gui  Pape, 
q.  317.  On  les  distingue  mal  des  promesses  et  stipulations  par  le  ministère 
d'un  tiers.  Buclierellus,  p.  423.  De  aequitate  canonica  ces  actes  sont  valahies, 
et,  on  fait,  la  règle  comporte  tant  d'exceptions,  qu'on  se  demande  si  elle  a 
jamais  pu  s'appliquer.  Potliicr,  Obli(j.,  53  et  suiv.  (cit.  de  Grotius).  Dans  lo  très 
ancien  droit  on  promet  le  fait  d'autrui  (p.  ox.  sa  comparution  en  justice)  et  oa 
stipule  pour  autrui,  car  du  moment  où  les  fonualilès  requises  sont  accomplies, 
le  promettant  est  engagé;  on  n'examine  pas  si  lo  stipulant  a  un  intérêt  moral 
ou  pécuniaire  à  l'exécution  do  l'obligation.  Les  exemples  cités  d'ordinaire  prê- 
tent à  difficulté  :  constitution  do  douaire  aux  parents  de  la  femme,  remise  du 
fief  au  soigneur  pour  qu'il  investisse  l'acquéreur,  actes  par  un  Salmaun,  rente 
viagère  au  profit  d'un  tiers,  substitutions,  stipulations  au  profit  des  enfants  à 
naître  dans  les  contrats  do  mariage,  titres  à  ordre  et  au  porteur.  Stobbe.  g  172. 
Les  axiomes  romains  ont  pénétre  dans  l'ancionno  doctrine  quoiqu'ils  fussent 
en  contradiction  avec  la  règle  que  tous  les  contrats  étaient  do  bonno  foi.  Mais 
ce  ne  fut  pas  sans  difficulté.  Beaum.,  34,  36  et  suiv.  S/a/.  Donon.,  1454,  US  (OQ 
peut  stipuler  pour  autrui,  noiobslante  quod  sua  non  inlersit,  et  le  tiers  a  une 
action  ipso  jure  comme  s'il  avait  stipulé).  Pcrtilc,  IV,  455.  Bariole,  s.  1.  1,  D., 
de  pactis  :  semper  videtur  mea  intéresse.  Voet.  Pand.,  46,  1  et  suiv.  :  moribus 
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mesure  que  le  formalisme  disparut  (l).  Mais  pour  montrer  combien 
lento  fut  sa  marche,  il  suffit  de  constater  qu'elle  n'est  pas  admise,  en 
principe,  en  Allemagne  avant  le  treizième  siècle.  S'agit-il  de  doter  un 
monastère,  on  ne  le  fait  que  lorsque  des  reliques  y  sont  déposées; 
c'est  au  saint  lui-mùine,  en  personne,  sur  la  châsse  où  sont  ses  res- 
tes, que  la  tradition  est  effectuée;  doit-on  restituer  un  fonds  à  saint 
Victor  de  Marseille,  les  moines  transportent  sa  châsse  sur  les  lieux 
et  l'y  laissent  trois  jours.  Il  y  avait  là  cependant  un  cas  éminem- 
ment favorable  ,  puisque  le  monastère  se  trouvait  dans  l'impossibi- 
lité absolue  d'agir;  autant  qu'on  le  pouvait,  on  se  rapprochait  de 
l'acte  personnel.  Et  lorsque  la  représentation  est  reçue,  il  n'est  pas 
rare  qu'on  ait  des  doutes  sur  la  validité  de  l'acte  du  représentant  et 
qu'on  le  fasse  confirmer  par  le  représenté,  dès  que  cela  devient  pos- 
sible. Scrupules  et  hésitations  ont  disparu  vers  le  quatorzième  siècle 
d'une  manière  générale  et  avant  cette  époque  pour  beaucoup  de 
cas  (2).  La  situation  des  procureurs  aux  négoces  (par  opposition  aux 
procureurs  aux  causes,  procès)  est  réglementée  par  voie  d'emprunt 
aux  règles  du  droit  romain  et  du  droit  canon  (Sexte,  5,  12,  68,  72)  (.']). 
B°  Les  Salmannen.  —  Des  représentants  ordinaires  rapprochons 
les  exécuteurs  testamentaires,  dont  il  sera  question  plus  loin  (4),  et 
les  Salmannen  du  droit  allemand  (5).  Le  Salmann  est,  comme  son 
nom  l'indique,  une  personne  qui  etl'ectue  la  Sala  ou  tradition  d'un 
fonds,  mais  qui  l'effectue  pour  autrui  ;  c'est  un  intermédiaire  entre 
l'aiiénateur  et  l'acquéreur.  Il  en  est  question  tout  d'abord  à  propos 
de  transmissions  mortis  causa  (6);  exposé  à  un  danger  de  mort,  je 


hodiernis  cblimiit  unnmquf nique  nlleri  aeque  ac  sihi  pos.se  slxpulnri.  Clia- 
rondas,  Rép.,  X,  4G.  Buchka,  Stellverlr.,  p.  121.  Lambert,  Conlrals  en  (av.  des 
tiers,  1893. 
(1)  Pertile,  4,  452,  la  croit  plus  ancienne.  L.  long.  Luc/.,  14, 
("2)  licaumanoir  oppose  les  sergents  (ceux  qui  rendent  des  services)  par  loyer, 
par  coaunandetnent,  qu'il  assimile  aux  gens  de  la  luesnie  (39,  G)  et  que  le  sire 
ne  peut  désavouer  tant  qu'ils  ouvrent  en  leur  office  (hors  le  cas  dO  crime),  aux 
sergents  par  prière  ou  mandement  auxquels  on  ne  doit  que  leurs  dépens  et 
qui  sont  obligés  envers  les  tiei's  (29,  G  :  l'en  ne  puet  suir  de  rnurcUié  fors 
celui  qui  le  marcliié  fisi ,  lout  fust  il  fes  pour  autrui  ,  se  n'est  de  ce  que  pro- 
cureur font  en  court)  et  enfin  à  ceux  qui  servent  sans  loyer  ni  dépens,  à 
leurs  risques  et  périls.  Du  Gange,  v°  Scrviens.  Ragucau,  v°  iSergenl. 

(3;  X,  de  procur.,  1.  38  et  les  comment.  d'Hostiensis,  etc.  G.  Durand,  Spec, 
ibid.  Bout.,  I,  10.  Masuer,  4.  J.  Faber,  Inst.,  3,  26;  4.  11,  etc.  Loysel ,  371  et  s. 
Doniat,  1,  15.  l'othier,  Tr.  du  mandai,  17G7.  —  Cf.  ibid,  sur  la  commission,  la 
gestion  d'affaires,  la  tutelle  et  curatelle.  —  Sur  le  contrat  d'entremise  ou 
courtage,  cf.  Loysel,  416.  Goldschmidt,  Zfllandelsr.,  28,  115.  —  Sous-manda- 
taircs.  Loysel,  371  :  assez  fait  qui  fait  faire.  Beaum.,  4,  in  fine. 

(4)  Cf.  manda  pour  testament,  Fuero  Real,  3,  4. 

(5)  lleusier,  H,  215.  Stobbc,  ZRG,  7,  405.  Ci-après,  Exécuteurs. 

(6)  L.  Sal.,  t.  4G  (affatomie;. 
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veux  gratifier  quelqu'un  après  mou  décès;  mais  si  je  survis,  j'en- 
tends conserver  mes  biens;  pour  atteindre  ce  but,  je  les  confie  à  un 
tiers,  à  celui  qu'on  appellera  un  Salmann  à  l'époque  féodale,  en  lui 
faisant  promettre  d'exécuter  mes  volontés;  par  1^  je  serai  [dus  assuré 
de  les  lecouvrer  en  cas  de  survie  que  si  je  m'en  étais  dépouillé  di- 
lectcment  en  faveur  du  vrai  destinataire,  et,  d'ailleurs,  celui-ci  peut 
ne  pas  être  présent  au  moment  où  je  veux  disposer.  D'une  manière 
générale,  0:1  recourut  à  ce  procédé  de  l'aliénation  par  personne  in- 
terposée toutes  les  fois  qu'il  y  avait  un  obstacle  à  l'aliénation  di- 
recte (1).  Et  l'on  finit  môme  par  donner  quelquefois  au  Sahiumn  le 
rôle  de  garant  de  l'aliénation  (2).  En  dehors  de  cette  situation  excep- 
tionnelle, on  discute  beaucoup  sur  la  fonction  et  les  droits  du  Sal- 
mann.  Selon  les  uns,  ce  serait  un  représentant  du  disposant;  selon 
les  M  litres,  un  acquéreur  fiduciaire  (3).  A  nos  yeux,  la  difficulté 
vient  (le  ce  que  son  rôle  n'a  pas  toujours  été  le  même;  il  a  com- 
mencé par  être  un  acquéreur  fiduciaire  pour  tendre  à  devenir  un 
mandataire  aux  pouvoii-s  plus  ou  moins  étendus.  C'est  précisément 
à  cause  de  cette  évolution  que  les  actes  sont  en  désaccord  et  ont  pu 
foui'iiir  des  arguments  en  sens  divers.  A  une  époque  où  la  repré- 
sentation n'était  pas  admise,  l'aliénateur  (]ui  ne  pouvait  disposer 
diieclement  au  profit  de  celui  auquel  il  destinait  son  bien,  se  vit 
dans  la  nécessité  de  le  céder  en  pleine  propriété  à  un  ami  en  le 
chargeant  de  faire  à  son  tour  une  cession  analogue  k  l'acquéreur 
définitif;  cet  ami  devenait  propriétaire,  mais  il  s'engageait  \)^v  fîdes 
facta  à  restituer;  c*est  la  fidclis  manus,  treiie  Hand ,  qui  remet  ce 

(1)  C.n-/.  Sen.,  .50.  UisL  Frisiiig.,  n"  224,287,  308,  306,  342,  etc.  Vrli.  6'  Gall., 
n"  325,  342,  etc.  En  IIGO,  le  duc  de  Souabe,  Conrad,  sort  d'intcrniêdiairc  pour 
une  acquisition  au  profit  du  prieuré  de  Ihirglon,  parce  que  les  reliques  de 
saint  Jean  n'étaient  pas  là  au  moment  de  l'acte,  lleusler,  I,  208. 

(2)  Saleburgiones.  Cf.  textes  cités  par  Ilcusler,  II,  222.  Le  Suhnayiu  bavarois, 
dit  ce  savant,  est  le  livre  foncier  vivant  ilu  bien:  il  atteste  la  régularité  de 
l'aliénation.  Cf.  ibid.  :  l'étranj^er  auciuel  l'acquisition  il'un  fonds  situé  dans  une 
ville  n'est  pas  permise  en  principe,  est  autorisé  à  acliot<M-  ;i  Taido  d'un  .s.j/jn/um 
bourgeois. 

(3)  D'après  Heusler,  loc.  cil.^  la  vérité  serait  entre  ces  doux  syslomos.  Pour 
lui,  le  Salmann  aurait  une  situation  analogue  à  celle  d'un  tuteur  {Vormuud\ 
ci-contre,  p.  1144.  Mais  les  pouvoirs  qu'on  lui  reconnaît  supposent  qu'il  est 
devenu  plein  propriétaire,  au  moins  dans  le  très  ancien  droit;  en  effet,  pour 
transmettre  le  bien  aii  destinataire,  il  fait  \ino  aliénation  complète,  avec 
vesignalio  ;  de  morne  (juand  il  s'agit  do  le  restituer  au  disposant.  Si  celui-ci 
venait  à  effectuer  le  transfert,  cet  acte  de  sa  part  no  vauilrait  pas,  et  il  fau- 
drait <]U0  le  Salmnnn  intervint.  La  constitution  du  Snhnann  a  lieu  p**r  fes- 
tucum.  Quelquefois  morne  il  est  constaté  que  le  «lisposant  lui  a  ren«is  le  bien 
en  accomplissant  et  la  tradition  et  la  vesignalio.  S'il  n'avait  pas  été  proprié- 
taire, il  n'aurait  pas  pu  accomplir  utilement  les  solennités  du  transfort  de 
propriété  et  n'aurait  pu  servir  de  garant  à  l'acquéreur.  Cf.  copondanl  textes  ot 
discussion  dans  Heusler,  II,  218. 
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qu'elle  a  reçu.  La  valeur  de  ce  procédé  dépend  beaucoup  de  la  bonne 
volonté  de  l'intermédiaire.  Il  est  vrai  que  la  fides  fada  permet  de 
l'obliger  à  s'exécuter,  mais  le  bénéficiaire  do  l'acte,  c'est-à-dire  le 
principal  intéressé,  n'est  pas  autorisé  h  l'y  contraindre;  seuls,  le 
disposant  ou  ses  héritiers  en  ont  le  droit,  ce  qui  ne  suffit  point,  car 
le  disposant  ne  peut  pas  toujours  agir  et  des  héritiers  indiirérents 
risquent  de  ne  pas  le  vouloir.  On  a  dû  songer  alors  à  limiter  le  di-oit 
du  Salmann  sur  les  biens  qu'il  reçoit,  de  façon  à  le  soustraire  à  la 
tentation  à  laquelle  il  est  exposé  de  les  conserver  indûment;  c'est 
sans  doute  à  cause  de  cela  que  le  disposant  se  borne  à  lui  faire  tra- 
dition sans  se  cxitum  dicere,  ce  qui  lui  permet  de  recouvrer  plus  fa- 
cilement ce  qu'il  a  donné.  Là  où  subsista  l'institution  des  Snlman- 
nen ,  leurs  pouvoirs  furent  restreints;  en  général,  ils  disparurent 
pour  faire  place  à  des  mandataires  ordinaires. 

C°  On  ne  peut  pas  se  faire  représenter  en  justice  (1)  à  l'époque 
barbare,  à  raison  du  caractère  formaliste  de  la  procédure  (2).  Il  n'y 
a  d'exception,  en  cas  d'excuse  légitime,  que  si  l'on  plaide  à  la  Cour 
du  roi  ou  si  l'on  obtient  un  privilège  royal  (3).  Principe  et  exceptions 
se  retrouvent  dans  le  droit  coutumier,  à  ses  origines.  Beaucoup  de 
Coutumes  interdisent  encore  la  représentation  en  justice  (4),  sauf 
privilège  du  l'oi  ou  empêchement  légitime  (5).  Mais  les  privilèges  se 

(1)  Ci-dessus,  p.  567  et  suiv.,  899.  Brunner,  NRH,  1886.  12;  ZVR,  1  {Anxvalls- 
chafl).  Schrœder,  Table,  v°  Siellvertretung  ,  not.  p..  380  (bibl.).  Pollock  et  M., 
I,  191.  Brandileone,  Studi  e  dociim.,  1889,  1.  Fertile,  4,  150.  —  Schwalbach, 
Civilprocess,  p.  15.  Tardif,  Procéd.  au  XIII"  s.,  p.  25.  Aubert,  Hist.  du  Pari., 
1.  1,  c.  7.  Glasson,  VI,  364;  Précis  de  procéd.  civ.,  I,  239.  Pcrceroii  ,  Nul  ne 
plaide  par  proc,  1900.  Thèses,  Spiridès,  1899;  Darras,  1895.  —  Cf.  en  général, 
traités  sur  la  procédure.  Camus  et  Dupin,  n°*  1684  et  suiv.  Perrière,  Guyot,  etc., 
v°  Procureurs.  —  Sur  le  droit  canon,  Fournicr,  Officialilés ,  p.  36. 

(2)  F^our  la  même  raisou  ,  le  défaut  d'une  partie  arrête  la  procédure  ;  on  ne 
put  l'atteindre  d'abord  que  par  des  voies  indirectes,  amende,  mise  hors  la  loi. 
Brunner,  §  113.  Pollock  et  M.,  II,  592.  Plus  tard,  règle  Absens  pro  ronfesso 
habelur.  Loysel,  871.  Glasson,  III  ,  452;  VI,  495.  Cf.  théorie  des  essoines  ,  etc. 
Tardif,  Procéd.  au  XIll"  s.  —  Champions  ou  avoués  dans  le  duel  judiciaire. 
Beaum  ,  41,  6.  P.  de  F.,  22,  13.  Ci-dessus,  p.  577  et  1390. 

(3)  Marculf.,  I,  21  (constitution  d'un  représentant  per /"esiucam),  24;  II,  31. 
F.  Arvern.,  2;  Turon.,  20.  Rozière,  344,  384,  387,  391.  Thévenin,  Textes,  p.  269. 
Capit.  802,  9  (I,  93).  Heusler,  I,  205.  Hûbner,  Gerichtsurh.  d.  frànk.  Z.  Batta- 
glia,  Rsi.  dir.,  1899.  Sur  Sal.  E.xlr.,  12  (76),  cf.  Geffcken,  bibl.  Brunner,  MiHiio, 
p.  6.  —  Le  représentant  avait  une  situation  analogue  à  celle  d'un  Salmann. 
Cf.  advocati,  avoués,  vidâmes  ecclésiastiques  (Obligation  pour  le  clergé  de 
plaider  par  procureur.  Conc.  Carthage,  75).  Capit.,  Table,  h.  v°.  Pardessus,] 
Dilpl.,  2,  233.  Les  vassaux  du  roi  peuvent  aussi  en  avoir.  Cf.  pour  viciniy\ 
Funiagalli,  Cod.  arnbr.,  n"  121. 

(4)  Beaum.,  2,  16;  4,  2  et  31.  Consl.  du  Chat.,  p.  79.  Langlois,  Textes  Pari. A 
p.  19,  20,  135.  Aubert,  llist.  du  Pari.,  2,  44.  —  Allemagne  :  privilège  du] 
seigneur. 

(5)  Le    représentant    en    justice    s'appelle    pfocura/or,    procureur,  attorné] 
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multiplient  :  tel  est  celui  qui  est  accordé  d'une  manière  générale  à 
FEgliso  et  aux  prélats  et  qui  s'explique  d'autant  mieux  que  les  Cours 
d'Eglise  admettaient  la  représentation  (I).  En  Normandie,  en  Angle- 
terre, la  règle  est  que,  devant  la  Coui-  du  duc  ou  du  roi,  on  fieut  se 
faiic  lepréseiUer  (2).  Le  Parlement  de  Paris  n'alla  pas  aussi  loin  et 
fit  entre  le  demandeur  et  le  défendeur  une  distinction  assez  équita- 
ble dont  les  autres  tribunaux  s'emparèrent  :  le  défendeur  est  libre 
de  se  faire  représenter  (3);  au  demandeur  (qui  choisit  son  heure 
pour  plaider)  (4)  il  faut  des  lettres  de  grâce  (5).  Ces  lettres  ne  furent 
accordées  d'abord  qu'à  ceux  qui  avaient  une  excuse  légitime  (0). 
Mais  comme  on  s'aperçut  qu'elles  n'avaient  plus  de  raison  d'être, 
elles  dégénéièrent  en  mesure  fiscale  (7),  et  au  quatorzième  siècle,  on 
les  concède  à  quiconqiie  paye  le  droit  de  sceau.  Beaucoup  en  avaient 
été  dispensés  de  bonne  heure  :  églises,  villes,  baillis,  tuteurs,  et  on 
ne  les  exigeait  pas  en  pays  de  droit  écrit  (8).  On  finit  par  les  abolir 

(Normantlio)  ,  alloué.  Ci-dessus,  p.  000.  Textes  généraux  :  Deaum.,  4, 
AC.  ArloiSy  9.  10.  Gr.  C  3.  Olim,  I,  8.3'^,  45.  11  n'a  pas  à  donner  caution  de  rato 
en  Cour  laie,  Boaum.,  4,  '24;  lacle  du  procureur  est  censé  l'acte  du  mandant, 
ibid.,  29,  G. 

(1)  Ord.,  I.  US  (a.  1290);  cf.  Langlpis,  Reg.  de  Xicolas  IV,  8-25. 

(2)  Cf.  Pollock  et  M.,  I,  \90  (attorney).  Summa  Xorm.,  04  {de  attornalo). 

(3)  EL  de  snint  touis ,  I,  100.  Beauni.,  4,  3!  (nobles  seuls:  les  h.  de  poeste 
ont  besoin  de  la  permission  du  roi  ou  du  seigneur  justicier).  Religieux,  clercs, 
femmes  ont  ce  droit,  ibid.,  cf.  3,  9.  —  Mais  en  matière  criminelle,  lo  défendeur 
doit  comparaître  en  personne.  Beaum.,  4,  14,  '23.  Jost.,  p.  106.  132.  AC.  Anjou, 
4,  317.  Olim,  II,  228,  n°  7.  Guilhiermoz.  Enq.,  p.  109.  Toulouse.  2,  2.  AC.  Rr^t  , 
91.  AC.  Artois,  7,  21;  Picardie.  14.  Capit.,  4,  14;  7,  .337. 

(4)  Il  ne  la  choisit  pas  toujours  ,  car  il  ne  faut  pas  croire  qu'on  plaide  par 
plaisir;  on  ne  recourt  d'ordinaire  aux  tribunau.v  que  si  on  est  victime  d'une 
injustice,  et,  en  ce  cas,  il  est  souvent  urgent  d'en  demaniler  réparation.  Néan- 
moins on  favorise  le  défendeur  plutôt  que  lo  demamleur,  parce  que  le  plus 
sage  est  de  maintenir  le  s/a/u.qwo,  tant  (juil  n'est  pas  établi  qui!  est  injuste. 

(5)  Beaum  ,  2,  10;  3,  32;  4.  2.  Josl.,  p.  105.  L.  d.  droiz,  1  ,  2U9.  AC.  Artois. 
9,  5.  AC.  Anjou.  2.  103.  Gr.  C,  p.  394.  Stil.  Part..  13.  Masuer ,  18.  Sur  la  déli- 
vrance de  ces  lettres,  cf.  Gr.  C,  p.  19,  433,  394.  Bout.,  I,  10.  Le  Coq,  Quest.r 
n"  80.  Ord.  3  nov.  1400,  Valables  pour  un  an  seulement  ;  d'où  nécessité  do  les 
renouveler  en  bien  des  cas.  Beaum..  4,  10. 

(6)  Le  Sliliis  Pari.,  13,  3,  et  le  Gr.- C,  p.  449,  expliquent  la  nécessité  des 
lettres  de  grâce  par  doux  motifs  aussi  faux  l'un  que  l'autre  :  le  siège  do  la 
justice  est  plus  honoré  par  la  présence  des  parties;  co  n'est  «lue  lorsque  la 
demande  est  déloyale,  uufj  petit  tricheresise .  que  le  domanilour  craint  «lo  la 
présenter  soi-même;  lo  roi  lui  fait  la  grâce  de  pas-spr  sa  iionte  à  un  autre. 
Cf.  Et.  de  suint  l^ouis,  IL  8.  Pasquier,  lier!}.,  2,  4.  Dans  ces  I.  do  grâce,  il  est 
facile  de  reconnaître  le  privilège  royal  do  l'époque  barbare. 

(7)  Gr.  C,  p.  432.  Bout.,  l,  10.  AC.  Artois.  2,  8,  9.  AC.  Anjou,  2.  103;  4,  74. 

(8)  Loysel.  374.  375.  Beaum.,  4,  31.  Gr.  C,  p.  432,  393.  .AC.  Artois,  2.  8;  3,  3Î; 
9,  5.  Bout..  L  12.  Olim.  t.  1.  p.  094.  A('.  Bourg,  dans  Giraud,  II,  294.  Langlois, 
Textes  s.  Pari.,  w*  40,  103.  Lot,  Frais  de  just.  [DCh..  1S72).  Toul  ,3.  Blancard, 
Doc.    inédits  sur  le  commerce  de  Marseille  (procurations  au   XIIP  s),  /iC/i., 
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sur  les  romoiUrancos  des  Etats  do  Tours  do  1484  (1).  Nou  sculcmont 
la  repi'ôsontatiou  était  devenue  licite,  mais  môme  ou  imposa  aux 
plaideui'S,  dans  leur  intérêt,  le  ministèi-e  des  procureurs.  Par  une 
de  ces  bizarreries  qui  ne  sont  pas  rares  dans  l'histoire  du  di'oit,  la 
formule  même  du  vieux  principe  survécut  pourtant  :  on  dit  toujoui^s, 
mémo  à  présent  :  Nul  en  France  ne  plaide  par  procureur  hor- 
mis le  roi;  il  est  vrai  qu'elle  a  pris  un  sens  bien  différent  de  celui 
([u'on  dut  lui  donnei*  tout  d'abord.  Les  seigneurs  puissants  pi'ii-ent 
l'habitude  d'avoir  près  la  Cour  du  roi  des  procureurs  permanents  chai'- 
gés  de  les  i-eprésonlor  dans  tous  leurs  procès;  oi-,  ceux-ci  [)laidaient 
en  leur  pi'opro  nom  ;  le  F^arlemcnt  l'interdit  et  voulut  que  lo  nom  du 
plaideur  lui-même  figurât  dans  les  actes  de  procédure  et  dans  le  ju- 
gement, et  cela  môme  avant  celui  du  procureur;  il  fallait  que  les 
plus  grands  soigneurs  n'eussent  pas  l'air  de  se  soustraire  à  la  justice 
du  roi  et  la  sollicitassent  tout  comme  de  simples  particuliers(2).  Il  est 
clair  que  cette  raison  n'existait  pas  pour  le  roi.  Elle  n'existait  môme 
plus  pour  les  seigneurs  quand  ils  plaidaient  devant  leurs  propres 
tribunaux;  aussi  les  aulorisait-on  à  y  plaider  par  procureur  (3). 
Anciennement,  le  demandeur  capable  d'ester  en  justice  venait 
en  personne  constituer  son  représentant  devant  les  juges,  en  pré- 
sence de  la  partie  adverse  et  peut-être  avec  son  assentiment  (4). 
{Cf.  cognilor.)  Ce  mode  archaïque  fut  abandonné*  d'abord  au  profit 
de  puissants  seigneurs  que  l'on  autorisa  à  constituer  procureur  par 
lettres  authentiques  adressées  au  juge.  Pour  les  simples  particuliers 
eux-mômes,  la  présentation  ne  tarda  pas  à  être  remplacée  par  une 
procuration  authentique  (5)  dont  lo  juge  avait  à  vérifier  la  régula- 
rité. A  partir  de  la  litis  contestation,  le  procureur  devenait  seigneur 


1878.  Fiction  de  représentation  dans  les  Statuts  italiens  du  douzième  et 
treizième  siècle. 

(1)  Isambert,  XI,  61  (art.  17).  Tentatives  en  1414.  Cf.  Journal  de  Nie.  de  Baye, 
II,  198.  Aubert,  Le  Pari.,  p.  251,  35.^.  Lot,  DCh.,  1872,  p.  592  (frais  de  justice, 
XIV'  s.).  Tanon  ,  Ordre  du  procès  civ.,  p.  16.  Rozière,  Ast^.  de  Senlis,  p.  13. 
Ord.  15  nov.  14U7  :  au  Chàtelet.  les  procureurs  ne  s'opposent  plus  le  défaut  de 
grâce  et  ne  demandent  plus  de  lettres,  ce  qui  ne  les  empêche  pas  de  les  faire 
payer  aux  clients.  Ord.  13  janvier  1528.  Lebret,  Souver.,  3,  10.  Edit  juin  1549 
(reine). 

(2j  C'est  là  l'explication  courante;  elle  est  peu  satisfaisante. 

(3)  Loysel.  801  (bibl.).  Cf.  Toulouse,  3. 

(4)  Beaum.,  4,  17,  18,  20  (villes).  AC.  Anjou,  2,  102  (sociétés).  L.  d.  droiz, 
ti»'  802,  846,  975  (église).  Procureurs  pensionnaires  des  grands,  des  villes,  des 
communautés.  Aubert,  Hisl.  du  Pari.,  p.  255  et  suiv.  Bout.,  I,  0.  10.  Toul.,  it). 

(5)  Procuralorium.  Beaum,,  c.  4,  Bout.,  I,  10  (modèles:  très  prolixes).  Giraud, 
Essai,  II,  152.  Mazure,  Fors  de  Béarn ,  p.  247.  Varin,  Arch.  lég.  de  Reims,  I, 
p.  96.  Procuration  générale,  spéciale  (suivant  les  cas,  par  exemple  transiger, 
compromettre,  Beaum.,  4,  30,  3ii._AC.  Anjou,  2,  101  et  suiv.;  4,  80,  317,  et  les 
époques^.  EL  de  S.  L.,  I,  107  ;  II,  109. 
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^e  la  cause  et  ne  pouvait  plus  ôti-e  révoqué;  il  était  ccusé  plaider 
lour  son  propre  compte  (1).  Ou  a  vu  commeut  la  profcssiou  de  pro- 
ureur,  de  libi-e  qu'elle  était,  fut  réglemeutée  par  les  tribunaux  et 
ransforméo  en  office. 

5.  —  La  vente  (2).  —  A.  Formation  (3).  --  La  vente,  i-edevenue 
outrât  consensuel  (4),  fut  soumise  à  peu  près  en  tous  points  aux 
ègles  romaines.  Notre  ancien  droit  admet  cependant  cjiie  la  vente 
ie  la  chose  d'autrui  n'est  pas  licite  (5)  et  que  les  risques  sont  pour 
e  propriétaire  et  non  pour  le  créancier  (6)  ;  c'est,  du  moins,  au  mi- 
ieu  des  discussions,  la  tendance  qui  se  dégage,  et  il  est  h.  remar- 
[uer  qu'elle  est  en  harmonie  avec  le  régime  primitif  d'après  lequel 
a  vente  se  formait  re.  Les  variations  du  droit  au  sujet  de  la  forma- 
ion  des  contrats  expliquent  aussi  peut-être  les  controverses  classi- 
[ues  sur  la  promesse  de  vente  (7).  Les  uns,  comme  Decius,  ne  firent 
ésulter  de  la  promesse  unilatérale  de  vendre  acceptée  par  l'acheteur 
[u'une  obligation  de  faire;  le  promettant  n'était  condamné  qu'à  des 
lommages-iutérôts  quand  il  refusait  d'exécuter  la  vente;  les  autres, 
els  que  Jason ,  en  faisaient  découler  une  obligation  de  donner  et 
)ermettaient  à  l'acheteur  de  se  faire  livrer  la  chose  promise.  Même 
controverse  au  sujet  de  la  promesse  synallagmaiique  de  vendre  et 
icheter;  selon  Jason,  autre  chose  était  vendre,  autre  chose  promet- 
re  de  vendre;  la  promesse  n'entraînait  pas  le  transfert  de  la  pro- 
)riété ,  elle  ne  mettait  pas  les  risques  à  la  charge  de  celui  qui  avait 
)romis  d'acheter;  avec  Alexandre,  Dumoulin  soutint  que  la  promesse 
le  vente  valait  vente  du  moment  où  tous  les  cléments  du  contrat  se 
rouvaient  réunis,  accord  des  parties,  objet  certain,  prix  déterminé  ; 
cependant  il  distinguait  la  promesse  de  praescnti  et  la  promesse  de 


(1)  Gr.  C,  p.  397,  419,  433.  Bout.,  I,  10,  107.  Masucr,  4,  13.  L.  d.  dr.,  I,  "213. 
\C.  AnjoUy  4,  p.  395.  Const.  du  Chât.^  71  (mort  du  nïandantj. 

('2)  Ci-dessus,  Transfert  de  propriété,  p.  1276;  Retraits,  p.  1333.  Cf.  écrits  dos 
•omanistes  (p.  ex.  Tract,  univ.  j.,  t.  6,7,  8).  x,  3  17  (et  conim.),  Bout.,  I,  67. 
^asuer,  '23.  Pothier,  Tr.  de  la  Vente,  1762.  Fertile,  IV,  554.  Glasson,  VII,  613. 
^iollet,  604.  Endemann,  op.  c,  t.  2.  Dareste,  6,  32,  86. 

(3)  Ventes  par  autorité  de  justice  (ordonnées  par  la  justice  et  effectuées  sous 
ton  contrôle)  :  encan  (meubles  saisis),  licHation  d'immeubles  imparlageables, 
iécret  ou  adjudication  sur  décret  dimmeubles  saisis,  vente  en  justice  des  biens 
immobiliers  des  mineurs. 

(4)  Sur  la  nécessité  de  l'acte  notarié  pour  les  ventes  immobilières,  ci-dessus, 
p.  1306.  Stir  la  publicité  i\o  la  vente  (Italie),  Fertile,  IV,  555.  Salvioli,  Pubblicita 
n.  vend.,  1895.  —  Jagemann,  Daraufgabe  (arrhes),  1873. 

(5)  Cf.  Paul,  2.  17,  1  (L.  rom.  Cur.).  Wis,  5,  4,  8.  Bai.,  15.  Caillet.  cité  par 
Pothier,  n"  48.  Dcnisart,  v'  Gar.  Beaum.,  34,  3.  9,  55.  —  AC.  Anjou  ^  t.  2, 
p.  234,  507.  Bout.,  I,  27,  48.  Argou,  3,  23.  Domai ,  I,  2,4,  13.  Origine  de  cetlo 
idée  dans  le  dr.  canon.  Endemann.  2,  24,  82,  87.  Kohior,  Abh.,  224.  Dar.,  W. 

(6)  Glanville,  10,  14. 

(7)  Aubépin,  R.  crit.  de  lég.,  1859,  177.  399.  Tcxercau,  Thèse,  1899. 

U2 
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futuro;  faite  pour  l'avenir,  elle  n'entraînait  pas  d'obligation  ac- 
tuelle; les  lods  et  ventes  n'étaient  pas  dus;  en  cas  d'inexécution,  il 
y  avait  à  payer  des  dommages-intérêts;  le  vendeur,  en  insérant  un 
terme  dans  la  promesse,  se  réservait  le  droit  de  disposer  de  la  chose 
et  l'acheteur  n'en  courait  pas  les  risques.  La  doctrine  de  Dumoulin 
prévalut  dans  la  pratique  française. 

B.  Effets.  —  Au  vendeur  incombe  l'obligation  de  délivrance  et  de 
garantie,  à  l'acheteur  celle  de  payer  le  prix  (1).  Les  anciens  auteurs 
subordonnent  le  transfert  de  la  propriété  de  la  chose  vendue  au  paye- 
ment du  prix  (2);  pratiquement  cela  signifie  que  le  vendeur  a  un 
privilège  sur  les  immeubles  vendus  ;  il  en  a  un  sur  les  meubles  éga- 
lement, mais  seulement  tant  qu'ils  sont  entre  les  mains  du  débiteur; 
s'il  y  a  eu  vente  au  comptant,  on  lui  donne  même  le  droit  de  reven- 
diquer dans  un  bref  délai  ces  meubles  entre  les  mains  des  tiers  et 
de  les  retenir  jusqu'à  ce  qu'il  soit  payé  (3)  ;  c'est  là  ce  qui  reste  de 
la  règle  romaine.  —  La  garantie  (4)  est  due  pour  les  vices  cachés  et 
pour  l'éviction.  Les  vices  cachés  ne  permettaient  autrefois  aucun 
recours  en  garantie;  tant  pis  pour  l'acheteur  qui  ne  les  a  pas  aper- 
çus. Mais  la  garantie  fut  stipulée  dans  les  actes  et  sous-entendue 
ensuite  pour  les  défauts  les  plus. graves,  ce  qui  fit  qu'on  y  vit  alors 
une  conséquence  naturelle  de  la  vente.  Là  matière  fut  réglementée 
par  les  Coutumes,  surtout  à  propos  du  commerce  du  bétail  (5). 


(1)  Tarifs  pour  le  prix  des  denrées.  Cf.  ci-dessus,  p.  495,  n.  6.  Capit.  794,  c.  4 
(I>  74),  etc.  Fertile,  IV,  566.  Sur  le  juste  prix  des  théologiens,  cf.  Endemann^ 
II,  29.  Ashley,  I,  164.  Garnier,  Thèse,  1900.  Rescision  pour  lésion  énorme 
(sauf  dans  les  ventes  judiciaires  qui  ont  lieu  pourtant  à  bas  prix  très  souvent; 
elles  sont  nécessaires).  L.  7-11  sept.  1790  :  suppression  de  la  chancellerie,  et, 
partant,  des  lettres  de  rescision.  D.  14  fruct.  an  III  :  abolition  de  la  rescision 
pour  lésion  (à  cause  des  variations  énormes  dans  le  prix  des  immeubles). 
L.  3  germ.  an  V,  et  L.  19  flor.  an  VI  (transitoires).  L.  2  prair.  an  VII  :  pas  de 
rescision  pour  lésion  des  ventes  de  biens  nationaux,  même  payés  en  assignats. 
Sagnac,  p.  202.  Thamasius  avait  critiqué  cette  institution. 

(2)  Loysel,  407,  408  (contradiction  qui  s'explique  par  l'histoire  de  la  forma- 
tion de  la  vente).  Argou,  3,  23,  reproduit  les  idées  romaines.  Beaum.,  34.  59; 
35,  20;  24,  28.  JosL,  328.  Toulouse,  98,  99.  Bout.,  I,  67.  Fertile,  IV,  568.  Desm., 
195.  Cf.  Paris,  177.  Orl.,  458.  Fothier,  n°  322.  Perrière,  s.  Paris.  Serres,  Inst., 
2,  1,  41  (hypothèque  spéciale  et  privilégiée  sur  les  immeubles).  Ci-dessus,, 
p.  1211,  1307,  n.  5. 

(3)  Faris,  AC,  194;  NC,  176.  Orl.,  458.  Dumoulin,  s.  Paris.  La  vente  n'était 
pas  résolue  pour  cela.  Cf.  Naz,  Thèse,  1870.  Serres,  loc.  cit.,  ne  parle  pas  de 
ce  droit  de  rétention. 

(4)  Du  Cange,  v''  Garens ,  Waranlus,  etc.  Frov.,  guiren.  Etym.  allem.  : 
weren  —  défendre.  Grimm,  RA,  603.  Brunner,  II,  501.  Cf.  ci-dessus,  Gewere^ 
p.  1225.  L.  Rib.,  33,  4  :  fordro  (litt.  prédécesseur).  —  Roisin,  p.  145  :  garantie 
due  par  le  châtelain  à  ses  hommes  cités  devant  les  échevins. 

(5)L.  Bai.,  16,9.  Loysel,  418  et  suiv.  Glanville,  10,  U.  Ass.  de  Jér.,  C.  des  B.y 
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C.  Garantie  à  raison  de  l'éviction  (1).  —  Dès  le  très  ancien 
droit,  le  vendeur  dut  se  voir  obligé  de  défendre  l'acheteur  contre 
quiconque  voulait  lévincer  de  la  chose  vendue  (2);  si,  par  sa  faute, 
celui-ci  ne  la  conservait  pas,  il  avait  à  lui  i>aycr  une  composition, 
car  il  s'était  rendu  coupable  d'un  délit  à  son  égard  et  sa  responsabi- 
lité élait  d'autant  plus  grande  que  le  tiers  rovendiipiant  agissait  lui- 
même  ex  clelicto  (3).  Il  n'est  pas  rare  néanmoins  que  la  garantie  soit 
stipulée  (4);  elle  devient  ainsi  conventionnelle;  on  précise  mieux 
les  cas  où  elle  est  due;  on  ne  permet  pas  au  vendeur  de  se  retraiicher 
derrière  l'idée  qu'il  a  cédé  tous  les  droits  qu'il  avait  et  qu'on  ne  doit 
lui  demander  compte  de  rien  de  plus;  enfin  le  chiffi-e  de  l'amende 
est  fixé  d'avance.  C'est  par  cette  voie  que  l'obligation  délictuclle  est 
devenue  une  obligation  civile  en  dommages-intérêts,  en  vertu  d'une 
convention  sous-entendue  dans  tout  contrat  de  vente.  L'évolution 
en  ce  sens  s'est  accomplie  durant  répoijuc  fran(|ue;  on  trouve  repen- 
dant à  l'époque  féodale  des  traces  de  la  conception  [)rimitivc.  — 
Celle-ci  repose  essentiellement  sur  l'idée  que  le  rccoui's  en  garantie 
a  lieu  à  l'occasion  d'une  action  pénale  dirigée  contre  l'acheteur.  On 
l'accuse  d'un  délit;  il  répond  en  appelant  son  auteur  (5),  son  garant 
(vocare  wara?ilum)  (6).  Un  délai  lui  est  accordé  pour  l'ameiKM*  de- 
vant le  juge  (7);  c'est  le  jour  de  (jaraiit  (dilatio  garendi)  dQÏépoqnQ  fco- 


34  et  suiv.  (esclaves).   Fertile,  IV,  561.  Chaiscmartin  ,   p,  '271.    Stobbe,  l  185. 
Huber,  IV,  85i.  —  Strykius,  de  viliis  rer.  ven.,  1709. 

(1)  Ci-dessus,  p.  1198  (bibl.) ,  1215.  Brunner,  DRG,  II,  515.  Schrœder.  p.  374 
et  suiv.,  755.  Poilock  et  M.,  II,  162,  659.  Fertile.  IV,  249,  558.  Glasson.  VII,  618. 
gchwalbach  ,  Civilproc.  d.  Paris.  Pari.,  %  10.  Aubert,  //«sf.  du  Pari.,  "l,  67, 
Cf.  dr.  romain.  Girard,  Manuel,  p.  55'*.  —  Syst.  de  légalité  des  aliénations 
immobilières  supprimant  la  garantie.  Ci-contre,  p.  1285  et  suiv.  ZSS,  18'J6,  154. 

(2)  Cf.  Stellionnal  romain.  D.,  47,  20,  3,  1    Perrière,  h.  V. 

.    (3)  Bai.,    15,  4,   12:   17,  2.  Sal.,  47,  2.  Ro//i.,   231.   Rib.,  59,  6;  72,  G,  7  {cinxi 
werduinia  ?  Brunner,  II,  50'0.  Lœning,  Vertragsbr.,  107. 

(4)  Thèvcnin,  Te.xles,  Index,  p.  262.  Ilubcr,  IV,  8.'i3 ,  13.  Sur  la  poiuc  du 
double,  cf.  Fertile,  IV,  558.  Milan,  9.  Lattes.  Dir.  consuct.  lomh.,  p.  208  l«;(jacf  ia, 
fidejussores).  Droit  grec,  garants  fournis  par  le  vendeur,  Bcauchot,  cp.  oi7., 
IV,  138.  Const.  (lu  Cliàt.,  51,  67.  Dareste,  p.  13,  46. 

.   (5)  Autre  système  :  le  détenteur  conduit  le  plaignant  à  son  garant.  Rulh..  23! 
(et  form.).  Cf.  Actficlr.,  2,  8,  9.  Ancien  dr.  russe. 

(6)  Glanvillc,  3.  1  ;  10,  15.  Bracton,  f.  257,  380.  Slil.  Pari.,  12.  Masuer,  2. 
Imbert,  I,  20.  Bout.,  I,  33.  Gr,  C,  3.  16.  Desm.,  140,  354.  Coût,  not.,  07.  114. 

(7)  Rib.,  33.  F.  Andec,  47.  Thèvenin.  n»  114  (40  nuits).  —  Le  garant  poul-il 
îui-mcme  appeler  en  cause  son  propre  garant?  Le  ilroit  franc  ne  linuie  pas 
les  recours  en  garantie,  tandis  que  le  droit  Scandinave  et  le  droit  lombard 
veulent  qu'on  s'arrête  au  troisième  garant,  en  lui  permettant  d'échapper  aux 
suites  du  vol  par  la  restitution  de  la  chose  et  en  jurant  qu'il  l'a  achelrc.  SaL^ 
39,  47.  Rib.,  58,  72.  Durg.,  83.  Bai.,  loc.  cit.  W'is.,  7,  2.  8  ;  5,  4,  8.  Hoih.,  231^ 
Otton  I",  7  (form.).  Ina,  58.  —  Trois  garants  seulement  dap.  Gr.  C.  A"orm.,  50. 
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dale(l).  A  rajournement  effectué  parle  demancleurlui-même  se  sub- 
stitua alors  Fassignation  par  un  officier  public;  c'est  aussi  ce  qui  eut 
lieu  en  matière  de  garantie  (2).  —  l°Le  garant  ne  comparaît  pas.  En  gé- 
néral, qui  ne  trouve  pas  son  garant  perd  sa  cause.  Qui  tire  à  garant 
et  garant  na,  (a)  sa  cause  perdue,  dit  encore  Loysel,  499.  Quelques 
lois  barbares  montrent  pourtant  moins  de  rigueur  et  lui  permettent 
de  se  disculper  parle  serment  avec  cojureurs  (3).  A  plus  forte  raison 
le  droit  postérieur  est-il  plus  indulgent  encore  et  lui  permet-il  de 
soutenir  le  procès  (4).  —  2"  Le  garant  comparaît.  —  a)  Il  reconnaît 
sa  qualité  de  garant.  En  ce  cas  il  doit  prendre  la  place  de  l'accusé 
et  plaider,  non  pas  au  nom  de  celui-ci,  mais  en  son  propre  nom  ; 
l'accusé  est  mis  hors  de  cause  ipso  facto  et  l'accusation  retombe  sur 
le  garant  (5).  Cette  règle  ,  qui  a  persisté  à  travers  tout  l'ancien 
droit  (6),  tient  aii  caractère  criminel  de  l'ancienne  procédure.  Elle 
s'atténua,  lorsque  la  garantie  se  présenta  sous  l'aspect  d'une  instance 
civile;  l'acheteur  ne  fut  mis  hors  de  cause  que  s'il  le  requérait  (7)  ; 
mais  il  subsista  toujours,  dans  la  garantie  formelle  (8),  l'obligation 


aC.  Bourg. ^  83.  Amiens,  32.  Sept,  Et.  de  saint  Loia's,  I,  91.  L.  d.  droiz,  n"  109. 
Recours  indéfini  en  droit  saxon.  Laband ,  Verm.  KL,  p.  126. 

(t)  Beaum.,  34,  44.  Et.  de  saint  Louis,  I,  31.  AC.  Anjou,  t.  I,  p.  122.  Ass.  de 
Jér.,  C.  des  B.,  250.  M.  de  Souabe,  2,  93.  —  La  garantie  fut  d'abord  limitée  à 
l'an  et  jour,  car  au  bout  de  ce  laps  de  temps  l'acheteur  avait  une  situation 
inattaquable.  Consl.  Chat.,  83,  51.  L.  de  Eeaumont,  37.  Ass.  de  Jér.,  Abrégé  de 
C.  des  B.,  Tl.  J.  d'Ibelin,  80  et  suiv.,  112,  132  ;  Ph.  de  Navarre,  80.  Cf.  L.  d.  dr., 
569.  Mais  on  peut  stipuler  la  garantie  à  toujours  (XIV"  s.)  et  l'on  finit  par  se 
passer  de  cette  convention  spéciale.  —  Durée  du  délai  de  garant  :  8  jours,  si 
le  garant  réside  dans  le  ressort.  Us.  d'Amiens.  49.  Laroque-Timbaud,  20. 
Delisle,  Jug.  de  VEchiq.,  n"  168;  —  arbitraire,  Et.  de  saint  Louis,  2,  27.  Beaum., 
34,  64,  65.  Bayonne,  102,  1.  AC.  Bourg.,  Î4.  Delisle,  op.  cit.,  n°  280.  Gr.  c,  412. 

(2)  Ass.  de  Jér..  C.  des  B.,  250.  Or.  C.  Norm.,  50.  Beaum.,  34,  44.  Bord.,  208. 
Us.  d'Amiens,  49. 

(3)  Jobbé-Duval,  p.  62.  Sal.,  47.  Rib.,  33,  75.  Rolh.,  231.  Wis.,  7,  2,  8.  Bai., 
9,  7.  Bordeaux,  15.  Us.  d'Amiens,  49.  Mort  du  garant,  Sal.,  extrav.,  7  (le 
détenteur  n'encourt  pas  de  peine).  Rolh.,  231  (héritiers), 

(4)  Beaum.,  37,  3.  Slil.  Pari.,  12,  2  :  réserve  du  droit  de  se  défendre  supprimée 
par  rOrd.  déc.  1363,  5. 

(5)  S'il  s'agit  d'un  meuble,  il  lui  est  remis.  Ci-dessus,  p.  1204.  Rib.,  33,  3; 
72,  6.  Jobbé-Duval,  p.  65.  Cf.  Roth.,  232.  Burg.,  83,  2.  Sachsensp.,  1,  53,  2; 
3,  83,  3.  Firmatio,  Bai.,  15,  12.  Brunner,  II,  516.  Glose  s.  Roth.,  231  :  Lango- 
bardus  semper  dat  auclorem  et  numquam  stat  loco  auctoris ,  al  Romanus 
semper  stat  loco  auctoris  et  numquam  auclorem  dat.  Pertile ,  IV,  252  et  suiv. 
—  Les  Et.  de  saint  Louis  ne  parlent  de  la  garantie  qu'en  matière  mobilière, 
le  Slil.  Pari,  que  pour  les  immeubles,  et  la  refuse  in  casu  novitatis,  18,  2.  Bout., 

I,  33.  Gr.  C,  3,  16.  —  Gûnder,  Laud.  auctoris,  1883.  Pas  de  représentation. 

(6)  Beaum.,  34,  45.  Et.  de  saint  Louis,  1,  95;  2,  17.  Jost.,  19,  36,  6.  Bord.,  18. 
F.  de  Morlaas,  64,  224.  Ass.  de  J.,  C.  des  B.,  247.  AC.  Bourg.,  14.  Bout.,  1,  33. 

(7)  Avant  la  contestation  en  cause. 

(8)  Masuer,  p.  41.  Imbert,  p.   137    {requesta  formalis  adressée  au   garant). 
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pour  lo  garaiU  de  prendre  fait  et  cause  pour  le  garanti  et  non  pas 
seulement  d'intervenir  pour  lui,  comme  dans  la  garantie  simple  (I). 
—  b)  Le  garant  ne  se  reconnaît  pas  tenu  de  la  garantie;  il  [jrélend 
n'avoir  pas  vendu  la  chose  litigieuse  (2).  L'équité  voudrait  que '-ette 
nouvelle  question  fît  l'objet  d'un  débat  particulier  à  la  suite  duijuel 
le  garant  serait  déclaré  irresponsable  ou  mis  dans  la  nécessité  de 
défendre  l'acheteur.  C'est  bien  ce  qui  a  lieu  au  treizième  siècle  (3) 
et  dans  la  suite;  mais  lo  très  ancien  droit  redoutait  que  ce  recours 
en  garantie  ne  fût  une  chicane  destinée  à  retarder  la  solution  du 
procès  principal  et  peut-être  h  faire  échapper  le  coupable  à  la  peine 
encourue;  l'acheteur  subissait  le  môme  traitement  que  dans  le  cas 
où  le  garant  qu'il  avait  annoncé  ne  se  présentait  point.  —  L'Or- 
donnance de  1667,  8,  1  (4),  réglementa  définitivement  la  matière  de 
la  garantie  (5). 

D.  Résolution  de  la  vente  (6)  (et  des  autres  contrats  syn.illag- 
matiques)  pour  inexécution  par  une  des  parties  (7).  Le  droit  romain 
ne  considérait  pas  la  vente  comme  résolue  par  défaut  du  payement 
du  prix  (8),  à  moins  de  clause  spéciale  {lex  commissoria,  pactj3  com- 
missoire)  (9).  Comme  cette  clause  était  d'usage  courant  dans  les 

Cf.  sur  la  revendication  contre  un  fermier,  Schwalbach  ,  p.  57.  C.  civ.,  17*27. 

(1)  Ci-contre,  Cautionnement.  Garantie  en  mat.  de  délits.  Stil.  Pari.,  1», 
18  et  suiv.  Masuer,  1,  11,  19.  Gr.  C,  3,  IG. 

(2)  Loyscl,  410  (vente  par  force  ;  garantir  convient,  puis  après  plaider  de  la 
force). 

(3)  Oeaum.,  34,  44;  63,  8.  Ass.  de  Jér.,  C.  des  B.,  246,  250.  J.  d'Ibelin,  131. 
Si  la  vente  n'est  pas  établie,  le  détenteur  est  condamné.  Loysel ,  699.  Cf.  cep. 
Beaum.,  37,  3.  Et.  de  saint  Louis,  2,  17. 

(4)  Voy.  commentateurs  de  cette  Ord.  Berthelot,  Evictions,  1781.  Isambert, 
Table,  v°  Garantie  (Ord.  1539,  18,  etc.;. 

(5)  Garantie  principale  ou  action  principale,  distincte,  dirigée  contre  le 
garant  à  la  suite  de  l'éviction;  garantie  incidente  ou  procès  en  garantie  greffé 
sur  l'instance  principale,  de  façon  à  régler  en  même  temps  les  droits  des  tiers 
et  ceux  du  garant.  Sur  les  dangers  de  la  garantie  principale,  cf.  P.  do  F.,  15, 
10.  Beaum.,  34,  11.  Bout.,  I.  33,  S.  Ces  jurisconsultes  paraissent  refuser  tout 
recours  au  garanti  coupable  de  plaid  celé.  —  Garantie  en  mat.  de  cession  de 
créances,  Jousse,  s.  Ord.  civ.,  S,  1.  —  En  général,  l'exercice  du  retrait  ne  peut 
donner  lieu  à  garantie,  puisque  l'acheteur  évincé  doit  être  indemnise  par  lo 
retrayant.  F.  de  Béarn,  r.  de  contr.,  22.  P.  do  la  Janès ,  II,  245.  Cf.  cep.  dans 
des  cas  exceptionnels,  Const.  Cfiàl.,  51,  67,  86.  Tailliar,  liée,  d'actes,  p.  341. 

(6)  Cf.  réméré,  révocation  des  donations,  etc.  Naz ,  Résolut,  de  la  rente. 
Thèse,  1870. 

(7)  Infamie,  porte  du  profit  do  l'acte,  du  montant  do  la  clause,  pénale  d'après 
la  loi  Si  quis  n}i\jor  d'Arcadius.  Coil.  Théod.,  2,  9,  3,  quo  les  doc.  de  l'cpoqu© 
barbare  associent  à  la  Stipul.  aquiliennc.  Paul,  Sent.,  1,1,3.  Potrus  ,  4,  27. 
Théveniu,  Textes,  p.  260.  Peines  canoniciuos. 

(S)   L'unique  droit  du  vontleur  était  do  se  refusor  à   livrer  la  chose  vendue, 
tant  que  laclictour  ne  le  payait  pas  (exception  non  adin^pleli  contraclus). 
{[))  Dans  le  midi,  nécessité  du  pacte  commissoire  et  résolution  do  plein  droit. 
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actes,  notre  ancien  droit  la  sous-en tendit;  il  alla  même  plus  loin  et, 
s'appuyant  sur  les  testes  romains  relatifs  aux  contrats  innomés  (1), 
il  permit  aux  parties,  dans  tout  contrat  synallagmatique,  de  deman- 
der aux  tribunaux  (2)  la  résolution  du  contrat  si  Tune  d'elles,  par  sa 
faute,  n'exécutait  pas  son  engagement  (3).  —  En  pareil  cas,  la  pro- 
priété faisait  retour  de  plein  droit  à  Taliénateur  (4).  Les  droits  réels 
consiilués  par  l'acquéreur  au  profit  des  tiers  auraient  dû  tomber,  en 
vertu  de  la  maxime  :  resoluto  jure  dantis ,  resolvitur  jus  accipientis. 
Mais  on  distingua  :  \°  la  résolution  est  pleinement  rétroactive  quand 
elle  a  lieu  ex  causa  antiqua  et  necessaria;  2°  les  droits  des  tiers  sub- 
sistent au  cas  où  elle  s'opère  ex  causa  nova  et  voluntaria  (5),  c'est-à- 
dire  en  vertu  d'un  fait  volontaire  de  la  part  de  l'acquéreur,  car  il 
ne  peut  pas  dépendre  de  lui  de  dépouiller  ses  ayants-cause  et  de 
revenir  sur  ses  engagements.  Très  belle  théorie,  dit  Loyseau,  qui  en 
est  partisan  comme  la  plupart  de  nos  anciens  auteurs,  mais' sur 
l'application  de  laquelle  on  discutait  beaucoup.  C'est  Bartole  qui 
l'imagina. 

6.  —  Sociétés  civiles  et  commerciales.  —  A°  Les  Compa- 
gnies (6),  associations,  communautés,  sociétés  de  l'ancien  droit  fu- 
rent construites  sur  le  type  des  communautés  de  famille  (7).  Telles, 
en  particulier,  ces  Communautés  taisibles  de  roturiers  ou  de 
serfs  (8),  si  connues  par  la  description  qu'en  fait  Guy  Coquille,  au 
seizième  siècle,  dans  son  Commentaire  de  la  Coutume  de  Nivernais, 

Tendance  à  écarter  la  commise  de  l'emphytéote  pour  défaut   de  payement  du 
canon.  Gui  Pape,  111.  Despeisses,  Dr.  seign.,  4,  5,  14. 
(1)  Cf.  aussi  droit  canon  (analyse  dans  Naz,  p.  145). 
.  (2)  Peines  canoniques,   et,  par  suite,  nécessité  d'une  sentence.   Les  juges 
s'assurent  que  l'inexécution  provient  d'une  faute. 

(3)  Dumoulin,  Var.  Quaesl.,  d.  v.  o.,  n°'  58  et  suiv.  Pothier ,  Vente,  n"  475. 
Doraat,  1,  2,  12,  13.  Perrière,  v"  Pacte  com.  —  Beaum.,  24,  28.  TAC.  Bret.,  326. 

(4)  Gavet,  Thèse,  1879. 

(5)  Résolution  ex  tune  ou  ex  nunc.  L.  3,  Dig.,  quib.  mod.  pig.  Loyseau, 
Déguerp.,  4,  3,  6.  Dumoulin,  s.  Paris,  1,  33,  1,  57.  Intérêt,  not.  au  point  de  vue 
des  profits  seigneuriaux  {dr.  de  mutation).  Maintien  des  actes  d'administration 
(baux).  Dumoulin,  Reg.  cancelL,  n"  180.  Coquille,  Quest.,  t.  2,  p.  143.  Pothier, 
Fiefs,  n°  291,  330  (Emptor  non  tenetur  stare  colono).  Cf.  ci-dessus,  p.  1320. 
Fruits,  controv.  Ci-dessus,  p.  1219.  —  Cf.  distinction  des  glossateurs  entre  les 
verba  directa  (retour  de  plein  droit  de  la  propriété)  et  les  verba  obliqua 
(rétrocession  nécessaire),  abandonnée  au  seizième  siècle;  entre  la  résolution 
ipso  jure  et  par  sentenliam  (moins  importante). 

(6)  Cum-panis  (compainz,  compagnon).  Diez  ,  h.  v".  Du  Gange,  v°  Compa- 
nium,  etc.  On  dit  encore  C'*  de  Jésus,  C'"  de  ch.  de  fer,  etc. 

(7)  Gierke,  Genossenschaftsrecht,  1881.  Ashley,  I,  86;  II,  79  (métiers). 

(8)  Ci-dessus,  p.  764.  Coutumes  dans  la  Confér.  de  Guénois,  I,  599.  Masuer, 
28,  14.  Lebrun,  Communauté,  709.  Guyot,  h.  v\  Viollet,  751.  Glasson,  7,  639. 
Thèse  :  Larcher,  1875.  Boucomont,  Lassarre,  Mohler,  etc.  —  Cf.  consortium  à 
Eome.  Poisnel,  iV/^i/,  3,431.  Girard,  p.  570.  Athènes,  Beauchet,  4,  340. 
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mais  qui  sont  beaucoup  plus  anciennes,  car,  bien  avant  lui.  Beau- 
manoir  y  fait  allusion,  en  exposant  comment  elles  se  forment  ; 
«  Compaignie  se  fet,  »  dit-il ,  21.  o.  «  pour  seulement  manoir  ensemble 
a  un  pain  et  a  un  pot  I  an  et  I  jour  puis  que  li  mueble  de  l'un  et  de 
Vautre  sont  mellc  ensemble.  »  La  vie  commune  fut,  en  effet,  l'unique 
condition  requise  tout  d'abord  pour  que  la  compagnie  existât;  qu'ils 
le  voulussent  ou  non,  qu'ils  fussent  parents  ou  non  (1),  les  code- 
mourants  se  trouvaient  associés;  mais  Beaumanoir  constate  qu'en 
séparant  leur  mobilier,  ils  pouvaient  éviter  ce  résultat;  c'est  là  un 
expédient  bien  peu  dans  l'esprit  de  l'ancien  droit,  car  il  est  à  peu 
près  impossible  de  cohabiter  un  an  sans  que  quelques  meubles  se 
confondent.  Les  propres  qui  n'étaient  pas  sujets  à  confusion  ,  res- 
taient en  dehors  de  la  société;  au  contraire,  les  meubles  et  les  acquêts 
Y  tombaient.  En  règle  générale,  la  Communauté  avait,  comme  la 
famille,  un  chef  chargé  de  l'administrer  et  dont  les  pouvoirs  rap- 
pellent ceux  du  chef  de  famille.  Ce  maître  ou  chef  de  chanlcaUy  le 
plus  âgé  des  compagnons,  est  tacitement  élu  en  qualité  de  doyen, 
ou  bien  c'est  un  associé  qu'on  désigne  expressément.  11  administre 
la  communauté  au  dedans  et  la  représente  au  dehors;  il  a  des  pou- 
ssoirs étendus  et  oblige  ses  parsonniers  es  choses  mobilières,  quand 
Il  contracte  pour  le  fait  de  la  société.  Pour  les  affaires  importantes 
:omme  l'achat  d'immeubles,  il  consulte  ses  communs;  «  eux  tous 
l'ivant  d'un  pain,  couchans  sous  une  couverture,  et  se  voyant  tous 
les  jours,  il  est  mal  avi.sé  ou  trop  superbe,  »  s'il  ne  les  leur  commu- 
nique pas.  Ce  groupe  artificiel  se  perpétue  comme  le  groupe  naturel 
le  la  famille  «  par  subrogation  des  personnes  qui  y  naissent  ou  sont 
ippelées  d'ailleui'S;  »  au  décès  d'un  associé  il  n'y  a  point  de  partage 
lu  fonds  commun  ;  ses  parents  étrangers  à  la  communauté  n'ont 
oas  le  droit  de  réclamer  la  part  indivise  qui  lui  reviendrait.  La  dis- 
solution de  la  communauté  se  produit  d'ordinaire  par  le  fait  des 
issociés  de  vivre  à  part  :  le  chanteau  part  le  vilain  ;  le  feu,  le  sel  et  le 
min  partent  l'homme  mortemain.  On  a  déjà  vu  pour  quelles  raisons 
:es  associations  se  firent  rares  à  la  fin  de  l'Ancien  Hégime.  Déjà 
îlles  sont  sus{)ectes  à  Beaumanoir;  il  les  juge  fort  périlleuses  et  dé- 
:lareque  beaucoup  de  gens  furent  déçus  par  elles;  le  riche  qui  re- 
cueille son  parent  pauvre  pour  cause  de  pitié  se  voit  réclamer  la 
iioitié  de  son  mobilier,  et  tel  qui  est  arrivé  n'ayant  pas  40  sols  vail- 
ant  se  retire  emportant  200  livres.  Au  seizième  siècle,  elles  sont  en- 
core nombreuses,  mais  la  défaveur  augmente,  comme  l'attestent  les 
'ègles  de  Loysel,  378  et  suiv.  :  l'n  parti,  tout  est  part  il"!)  (cq  qui  rend 


(1)  Communautés  entre  frères,  parents  :  Moiil-tle-Marsan,  sorii'iés.  AC.  Bord., 
U,  etc.;  gendres  et  bcau\-pères,  Niv.,  '23. 
C^)  Sauf,  ilit  Guy  Coquille,  si  c'est  un  homme  mal  gisant  et  fâcheux. 
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la  société  bien  fragile,  tandis  qu'autrefois  le  départ  d'un  associé  ne 
devait  pas  avoir  plus  d'effet  que  l'éloignement  d'un  membre  de  la 
famille),  Qui  a  compagnon  a  maître,  De  bien  commun  on  ne  fait  pas 
monceau.  La  jurisprudence  leur  est  hostile  et  les  Ordonnances  exi- 
gent un  acte  écrit  pour  établir  l'existence  de  toute  société  (1). 

B°  Sociétés  commerciales  (2).  —  Elles  ont  une  histoire  très 
complexe,  très  discutée;  l'abrégé  succinct  que  nous  en  donnons,  no 
contient  que  des  indications.  A  la  différence  du  droit  romain,  notre 
ancien  droit  considère  l'apport  des  associés  comme  formant  une 
masse  affectée  au  payement  des  créanciers  de  la  société,  à  l'exclusion 
des  créa^nciers  personnels  des  associés  (3).  Faut-il  en  conclure  avec 
Straccha  que  les  sociétés  de  commerce  forment  un  corpus  mysticum 
et  traduire  cette  expression  en  disant  qu'elles  constituent  des  per- 
sonnes morales?  Scaccia,  Emérigon  se  prononcent  dans  ce  sens.  Il 
n'est  pas  bien  certain  pourtant  que  l'idée  de  la  personnalité  civile 
des  sociétés  de  commerce  se  soit  imposée  à  l'ancien  droit  dans  ses 
autres  conséquences  (4).  Peut-être  la  particularité  que  nous  avons 
relevée  s'cxplique-t-elle  par  une  sorte  d'engagement  tacite  au  profit 
des  créanciers  sociaux. 

1°  La  Société  en  nom  collectif  (5)  se  rapproche  de  Tindivision; 
les  associés  y  sont  tenus  solidairement  et  indéfiniment  des  dettes 


(1)  Ord.  Moulins,  54  (100  livres);  IG67,  Î2,  2;  1673,  4,  1.  C.  civ.,  1834,  1837 
(défense  pour  biens  à  venir).  Cf.  Code  de  la  Convention,  5,  2,  22.  Orl.,  217.  — 
Disc,  dans  Lebrun,  Ragueau,  op.  cit. 

(2)  Bibl.  des  anciens  auteurs  sur  le  droit  commercial,  en  général,  dans 
Camus  et  Dupin,  p.  425  :  Italiens,  par  exemple  Scaccia,  Straccha,  Ansaldus, 
Casaregis,  etc.;  Français,  par  exemple  Savary,  Parfait  négociant,  I,  297; 
Jousse,  s.  Ord.  1673;  Guyot,  v»  Soc;  Pothier,  Contr.  de  Soc,  1765.  Add. 
Romanistes,  par  exemple  Tract,  univ.  jur.,  t.  6  et  s.,  Siete  Part.,  5,11  (notes 
de  Greg.  Lopez),  etc.  —  Frémery,  Eludes,  1833.  Troplong,  Sociétés,  préf.,  1843. 
Frignet,  Hist.  de  Vassoc.  comm.,  1868.  Beaune,  Contrats,  p.  570.  Vi'ollet,  749. 
Glasson,  7,  639.  —  Endemann,  I,  341.  Goldschmidt*,  Handb.  d.  Handelsr.,  t.  I, 
Universalg.  d.  Handelsr.,  p.  254  (bibl.  et  textes).  Adler,  Entwick.  u.  Dogm.  d. 
Gesellschaftsr.,  1895.  Fagniez,  Docum.  rel.  à  Vliist.  de  Vindustrie  et  du  comm.y 
t.  1  et  2  (1900)  (en  partie,  assoc.  de  commerce  à  Toulouse).  Weber,  Z.  Gesch. 
d.  Handelsgesellsch.  im.  M.  A.  (midi),  1889.  Arch.  giur.,  62,  103. 

(3)  Textes  cités  par  Adler,  op.  cit. 

(4)  Ci-après,  Personnes  morales.  La  personnalité  dont  il  n'est  question  ni 
dans  rOrd.  1673  ni  dans  ses  commentateurs,  apparaît  dans  les  Sociétés  par 
actions  à  titre  de  privilège.  Isambert,  17,  319  (a.  1656);  28,  19  (a.  1785).  —  Dec. 
Rot.  Gen.,  7,  9,  10;  4,  13.  Scaccia,  Qu.,  450.  Emérigon,  Assur.,  I,  324.  Casa- 
regis, t.  III,  p.  156,  Vighi,  Persan,  giur.  d.  soc.  com^,  1900. 

(5)  Cart.  de  N.-D.  de  Paris,  III,  18.  Beaum.,  c.  21.  Olim,  Ind.,  v°  Societas; 
par  exemple  III,  124,  14  (a.  1303);  766,  52  (a.  1312);  917,  78  (a.  1314).  Ord.,  IV, 
421.  P.  de  Font.,  12,2.  Bout.,  I,  58.  Masuer,  t.  28  (des  associations).  Ord.  1673, 
4.  —  Weber,  Entwick.  d.  SolidarJiaflprinzips  u.  des  Sondervermôg.  d. 
Handelsg.,  1889.  Adler,  op.  cit. 
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sociales.  Ils  agissent  tous  ensemble,  participent  tous  aux  actes  so- 
ciaux ;  ou  bien,  pour  plus  de  simplicité,  l'un  d'entre  eux  agit  comme 
institor  pour  le  compte  de  la  société,  au  nom  collectif  de  tous  ses 
membres;  il  a  le  droit  de  les  engager,  sans  les  avoir  réunis  et  con- 
sultés; il  signe  de  son  nom  et  des  leurs;  cette  signature  ou  raison 
sociale  dut  être  abrégée  quand  le  nombre  des  associés  était  trop 
grand  ;  on  dit  In  tel  et  C'";  Bartole  constate  déjà  que  la  formule  Ti- 
tins  et  socii  était  ancienne  de  son  temps  et  que  son  emploi  avait  pour 
effet  d'entraîner  l'obligation  solidaire  de  tous  les  associés,  même  de 
ceux  qui  n'y  étaient  pas  dénommés;  cela,  sans  doute,  pour  la  bonne 
raison  que  leurs  noms  y  sont  virtuellement  compris  (1).  Si  la  so- 
ciété a  un  nom  à  elle,  c'est  qu'elle  a  une  personnalité  distincte,  in- 
dépendante de  celle  des  associés;  ou  tout  au  moins,  si  l'on  ne  va  pas 
jusque-là  et  que  l'on  conçoive  qu'un  nom  puisse  être  donné  à  un 
faisceau  d'intérêts,  il  est  difiQcile  de  ne  pas  reconnaître  que  la  ten- 
dance de  la  société  à  constituer  une  personne  civile  s'accuse  dans  ce 
fait.  Fréquemment,  surtout  pour  plaider,  les  associés  en  nom  col- 
lectif, au  lieu  d'agir  eux-miêmes,  ont  un  mandataire  investi  du  pou- 
voir d'user  de  la  raison  sociale. 

2°  La  Société  en  commandite  (2),  ainsi  appelée  du  iwoi  commen- 
dare,  confier,  prêter  (3),  apparentée  au  bail  à  cheptel,  au  prêt  à  la 
grosse,  au  prêt  de  pacotille,  bien  rcconnaissable  dans  le  commerce 
de  mer  sur  la  Méditerranée,  au  dixième  siècle,  mais  ayant  des  pré- 
cédents dans  les  législations  de  l'antiquité  (4),  tient  du  prêt  et  de  la 
société.  Elle  suppose,  comme  le  prêt,  qu'un  capitaliste  fournit  des 
valeurs  à  un  tiers  et  que  ce  tiers  en  tire  parti  à  son  gré  (en  vue  du 
but  fixé  par  l'acte  de  société);  dès  lors,  ce  tiers  est  seul  connu  du 
public  et  le  capitaliste  n'est  responsable  que  jusqu'à  concurrence  de 
son  apport,  ainsi  que  le  serait  un  prêteur  (5).  A  d'autres  égards,  la 
commandite  se  rapproche  de  la  société  ;  les  bénéfices  se  partagent, 
les  pertes  sont  supportées  par  le  commanditaire  et  le  bailleur  de 
fonds;  l'un  risque  son  travail  et  sa  fortune,  l'autre  est  exposé  à  ne 

(1)  Goldschmi.lt,  p.  \Î43  {nome,  dita,  firma),  T,2.  BaKlc,  Cons.,  1,  lOt  ,  n.  '2  : 
e.v  cousuetndine  mei^catorum  unus  scribil  nomcn  ulterius. 

(2)  Fréinory,  op.  cj/.  Silberschmidt,  Commend.i,  188-i.  Kohier,  Commenda  in 
islam.  R.,  1885  (cf.  li.  crit.  d'hist.,  1886,  383).  Viollct ,  p.  762.  Goldschmidt*, 
p.  254. 

(3)  Cf.  ci-dessus,  Recominaïulation ,  Conmieiulc,  p.  592,  025.  L.  Wis.,  Index, 
v°  Comme.ndare.  Du  Cango,  h.  v°.  Raguoau,  v°  comm.  de  bétail. 

(4)  Textes  dans  Goldschmidt.  Cf.  Ass.  de  Jor.,  C.  drs  B.,  111.  St.  do  Mar- 
seille (XIII*  s  ).  3.  19. 

(5)  Ce  qui  a  beaucoup  contribué  à  introduire  lidoc  d'une  responsabilité 
limitée  à  l'apport  est  justement  la  prohibition  du  prêt  à  intérêt:  le  capitaliste 
ne  pouvant  piotcr  ,  ^'associe,  mais  ne  veut  pas  courir  plus  do  risques  que  s'il 
protait. 
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pas  recouvrer  son  capital  (comme  tout  prêteur  ad  risicum  maris). 
C'est  par  ce  côté  que  l'acte  échappa  à  la  prohibition  du  prêt  à  intérêt, 
au  moyen  âge,  et  qu'il  a  pu  se  développer  par  la  suite.  L'Ordon- 
nance de  1673  accentua  le  caractère  de  société  de  la  commandite  en 
obligeant  de  rendre  public  l'acte  de  société. 

3°  Le  nom  de  Société  anonyme,  donné  à  la  commandite,  s'ap- 
pliquait également  à  une  autre  société  occulte,  le  compte  en  partici- 
pation,  faite  d'ordinaire  pour  une  seule  affaire;  cette  affaire  est 
propre  à  celui  qui  agit,  mais  après  coup  il  partage  avec  ses  associés 
les  profits  et  pertes.  Ces  sociétés  n'ont  pas  de  raison  sociale,  pas  de 
nom  ;  elles  ne  constituent  pas  des  personnes  civiles. 

4°  Les  Sociétés  par  actions  ou  plutôt  Compag"nies(l),  établies 
dans  le  but  d'exploiter  les  colonies,  dotées  de  privilèges  spéciaux 
et  autorisées  par  la  puissance  publique  (partant  son  œuvre  plutôt 
que  celle  des  particuliers)  se  modelèrent  sur  les  grandes  banques 
de  la  fin  du  moyen  âge  (2).  Comme  dans  celles-ci,  le  capital  s'y 
divisa  en  parts  cessibles  ou  actions  et  la  responsabilité  de  chaque 
associé  fut  limitée  à  son  apport.  Vraies  sociétés  de  capitaux,  comme 
on  dit,  puisque  la  personnalité  des  associés  est  indifférente  et  qu'il 
n'y  a  pas  de  responsabilité  personnelle  à  leur  charge,  opposées  de 
tout  point  aux  sociétés  intuitu  personae^  aux  consortia  ou  fraterni' 
tates  du  très  ancien  droit. 

7.  —  Contrats  divers —  Romanistes,  Théologiens  et  Canonistes  les  étudient; 
il  en  est  question  dans  les  Institutes  de  droit  français,  recueils  d'arrêts,  Dict. . 
de  droit,  etc.  Camus  et  Dupin,  n""  1457  et  suiv.,  1637  et  suiv.  Isambert,  Table.  ^| 
Glasson,  t.  7.  Recueils  d'usages  locaux  de  chaque  département. 

Louage  de  maisons.  Beaum..  38.  Canonistes,  sur  x,  3,  17.  Loj^sel,  n°'  472 
et  suiv.  Pothier,  1764.  Stobbe,  g  186.  Sur  les  droits  du  bailleur,  ci-aprés,  Exé- 
cution. Cf.  Rentes.—  ZSS.  GA,  1880,  190.  Fertile,  §  1*1.  Sous-location,  cession 
de  bail.  Pothier,  Louage,  n°  280.  Perrière,  s.  162,  Paris. 

Baux  à  ferme  et  contrats  agricoles.  Ci-dessus,  p.  513,  596,  724,  1318  et  suiv.J 
Esmcin,  NRH ,  1886,   1.   Rrunner,  Forsch.,  661  {ZSS,  1885,  GA  ,  69).  Hôtes,  ci 
dessus,  p.  757.  Colonies  agricoles  (aprision,  ci-dessus,  p.  1260;  add.  Imbart  d( 

(1)  Ci-dessus,  p.  910.  Bonassicux,  Les  grandes  Compagnies  de  commerce, 
1892.  —  Monte,  maona  en  Italie;  banque  de  Saint-Georges  à  Gènes,  quin- 
zième siècle  ;  C'=  angl.  des  Indes  Or.,  1599,  etc.  Par  la  suite,  autres  entreprises  :, 
mines,  canaux,  fermes,  voitures  publiques,  armement  de  navires,  etc.  Isambert, 
Table,  h.  v\  —  Lescœur,  Soc.  anon.,  1877.  Viollet,  p.  766.  Golschmidt,  p.  290 
Lehmann,  Ahliengesellscli.,  1898.  C  de  Wiart,  Les  Comp.  colon.  angL,  1900. 

(2)  Systèmes  divers  sur  l'origine  de  ces  sociétés.  Cf.  sociétés  de  publicains, 
à  Rome  (auxquelles  le  principe  de  la  responsabilité  limitée  est  étranger)- 
Goldschmidt  les  rattache  aux  sociétés  italiennes  pour  la  ferme  des  impôts  aij 
moyen  âge,  sociétés  qui  eurent  besoin  de  mettre  en  commun  des  capitaux  eL 
qui  les  divisèrent  en  partes,  loca,  à  l'imitation  de  ce  qui  se  passait  quand  les] 
Etats  empruntaient  à  des  particuliers  en  cas  de  pressantes  nécessités;  les 
concessions  d'impôts  ou  de  monopoles  étaient  pour  eux  un  moyen  de  payeri 
leurs  dettes.  Quatorzième  siècle,  Maona  dei  Giustiniani  à  Gènes. 
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atour,  Mélanges  P.  Fabre,  1902).  Chapelard,  Thèse,  1900  (bail  à  complant)  : 
!..  Beucher,  1899.  Planiol,  Dr.  civil,  2,  565;  ib.,  p.  563»  bail  à  dom.  congéable. 
oudry,  Th.,  1899.  Pasquier,  Inst.,  p.  710.  Sur  le  métayage,  colonat  partiaire, 
iil  à  portion  de  fruits,  exploitation  par  maîtres-valets,  cf.  Viollet,  p.  759  et 
liv.  Thèses  :  Méplain,  1850;  Destouet,  1885;  Rérolle,  1888;  Arminjon,  1895; 
havernac,  1899  (Provence);  Trinquât.  1899  (Toulousain);  Sauzot  (Limousin); 
asquier  (Craonnais).  Cf.  en  général  Baudrillart,  Popul.  agric.  de  la  France, 
•  Sur  la  règle  Vente  passe  louage,  ci-dessus,  loc.  cit.  Périer,  Tlicse,  lt>99.  — 
ertile,  §  162  (et  cheptel).  —  Enzel  en  Tunisie,  Lescuro,  Thèse,  1900. 
Bail  à  cheptel.  Du  Cange,  v''  Capitale,  Catallurn.  Tr.  îles  chejjlels,  1705. 
othier,  1765.  Chaisemartin,  p.  272.  Huber,  IV,  863.  D'Arbois  de  Jubainville, 
t.  sur  le  droit  celt.  Toulouse,  149  [Gasailha).  F.  de  Béarn,  etc. 
Louage  de  domestiques.  Caractère  familial  de  ce  contrat  :  les  enfants,  les 
irfs  constituent  autrefois  la  domesticité;  les  gens  de  la  maison  doivent  le  res- 
îct  au  maître,  sont  tenus  de  veiller  à  sa  vie,  à  son  honneur,  à  ses  biens,  sont 
ijets  à  une  correction  modérée,  peuvent  cesser  leurs  services  pour  une  juste 
luse  comme  le  mariage.  Loysel,  473  et  suiv.  Chaisemartin,  p.  276.  Sachsensp., 
,  33.  Pocquet  de  Liv.,  I,  2,  40.  Pasquier,  Inst..  p.  64.  Stobbe,  §  187.  Huber^ 
/,  865.  —  A  l'époque  révolutionnaire,  plus  de  valets  et  de  servantes,  .mais 
îs  officieux  et  des  femmes  de  confiance;  |)lus  de  maîtres,  mais  des  profes- 
!urs.  Babeau,  Artisans  et  domestiques  d'autrefois,  1886.  C.  civ..  art.  1780  : 
iterdiction  des  engagements  à  vio.  —  Grèce,  Beauchet,  Guiraud,  Francotte. 
Louage  d'industrie ,  apprentissage,  etc.  Levasseur ,  Hist.  des  classes  ouvr., 
éd..  1901.  Hubert  Valleroux,  Le  contr.  de  travail,  1895.  Fagniez,  Doc.  rel.  à 
iisl.  de  Vinduslrie,  1899-1900.  L.  22  germ.  an  XL  Marchandage,  Brodu,  Thèse, 
198.  Grèves,  Beaum.,  30,  62.  Moyen-Age,  1900,  p.  78,  168. 
Compromis,  Arbitrage  (au  XIII"  s.  :  mise).  Dans  presque  tous  les  Coutu- 
iers,  détails  sur  ce  contrat  important  (p.  ex.  Beaum.,  c.  41.  P.  de  F.,  c.  19, 
c).  Pratiques  et  Tr.  de  procédure.  Canonistes,  sur  x,  1 ,  43  {de  arbitris). 
hèses,  par  exemple  Declareuil,  1887.  Tardif,  Dr.  privé  au  XIII*  siècle,  p.  14. 
amus  et  Dupin,  n°*  1704,  2052  et  suiv. 

Triuisactions.  Canonistes,  sur  x,  1.  36.  Thèses,  par  exemple  Oumo  Kend- 
ro,  1889.  Accarias,  1863. 

Contrats  aléatoires  :  Jeu,  Pari,  Loterie.  Pothier,  1767.  Traités  sur  la  police, 
ir  exemple  Fréminville,  etc.  Mireur,  Bull,  du  Com.  des  trav.  Iiist.,  1884,  n*  2. 
chuster,  Spiel,  1878.  Wilda,  ZfDR,  1839  et  1843.  Stobbe,  g  l'»3  et  suiv.  Pertile, 
,  513.  Les  conceptions  archaïques  se  sont  conservées  longtemps  pour  les 
)ntrats  de  jeu  et  de  pari,  délassements  barbares  de  Tenfance  de  l'humanité 
le  nos  civilisations  raffinées  ne  sont  point  parvenues  à  supprimer.  Ce  sont 
ÎS  actes  au  comptant,  et  il  non  résulte  pas  d'action  au  profit  du  gagnant 
)ntrc  lo  perdant;  une  dette  de  jeu  est  une  dette  d'honneur,  mais  en  principe 
1  ne  joue  pas  sur  parole;  on  ne  pane  qu'en  mettant  un  enjeu  entre  les  mains 
un  tiois.  Le  banquier  qui  dirige  le  jeu,  qui  fournit  au  besoin  dos  avances 
IX  joueurs  et  a  le  droit  de  se  faire  donner  des  gages  (d'où  lo  nom  allemand 
î  phanlner),  devient,  avec  le  gros  jeu.  un  i)ersonnago  presque  nécessaire, 
chrœder,  p.  715.  Post,  II,  684.  Darcste,  El.,  89,  93,  98  (ninisons  publiques  de 
u  exploitées  par  des  fermiers  de  lEtat).  Contrats  divers,  de  caractère 
■chaï(iue,  dans  Kovalcwsky,  Coût,  contemp.,  p.  128  et  suiv.  —  Bondor,  Lotterie^ 
132.  Eudemann,  id.,  1882.  Warschauer,  id.  (Prusse),  1885.  —  -Assurances. 
othier,  1767.  Camus  et  Dupin,  n«  2248  et  suiv.  Salvioli,  L'assicurarjouf,  ISS4. 
ensa.  //  contr.  di  assicura:.,  1884  (tr.  fr.  dans  It.  géiu  dr.,  IS'.U,  246.  par  Va- 
ry).  Stobbe.  g  197,  198. 

Contrats  commerciaux  et  maritimes.  Camus  et  Dupin,  n°*  2125  cl  suiv. 
oldschmidt,  lîandb.  d.  Ilandclsr.,  1  (3*  èd.\  Lattes.  Dir.  commcrc.  (Statuts 
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ital.),  1884.  Fertile,  IV,  G81.  Neumann,  Gesch.  d.  Wechsels  (Hanse),  1863.  Post, 
II,  685  et  suiv.  Schaube,  La  proxénie  au  moyen  âge,  1896. 

Banques.  Endemann,  Slud.  in  d.  rom.  han.  Wirlhsch.  u.  Rechlslehre .  1874^ 
I,  A23.  Goldschniidt,  p.  318.  Dareste,  p.  33,  35  (bourse  des  titres  chez  les  Juifs). 

§  7.  —  Voies  d'exécution  sur  la  peisonne  et  sûretés  personnelles. 

l.  —  Exécution  volontaire  (1).  —  Dans  le  très  ancien  droit, 
l'obligation  s'éteint  par  voie  de  solulio  ou  de  satisfactio  y  exécution 
directe  ou  fait  que  le  créancier  tient  pour  équivalent.  La  prescrip- 
tion extinctive  ou  libératoire  semble  avoir  été  inconnue  en  ma- 
tière de  délits;  les  querelles  do  famille  à  famille  se  perpétuent  à 
l'infini  ;  le  droit  de  vengeance  est  imprescriptible,  et  celui  qui  tarde 
à  l'exercer  n'y  renonce  pas,  mais  attend  une  occasion  favorable  pour 
surprendre  son  ennemi.  Des  déchéances  de  procédure  apparaissent 
à  mesure  que  l'intervention  de  l'Etat  en  matière  de  justice  est  plus 
active  et  plus  efficace;  on  finit  par  emprunter  au  droit  romain  son 
système  de  prescription  (2),  comme  on  lui  emprunte,  avec  bien  des 
modifications,  la  compensation  et  la  reconvention  (3).  En  prin- 

(1)  Brunner,  DRG,  II,  441.  Fertile,  IV,  475.  Glasson,  VII.  691.  —  Droit  canon  : 
cf.  comment,  s.  t.  de  solut.,  x,  3,  22  (G.  Durand,  4,3.  etc.).  —  Beaum..  c.  36,. 
37,  54.  Bout.,  I,  49.  Masuer,  31.  Toulouse,  70,  80.  Loysel,  672  et  suiv.  Pothier, 
Oblig.,  n»  473  et  suiv.  —  Dr,  grec,  Beauchet,  t.  IV. 

(2)  Prescription  libératoire  ou  extinctive.  Ci-dessus,  p.  1263  et  suiv.  Loysel,. 
713,  714.  Gr.  C,  p.  198.  Bout.,  I,  20,  27,  49.  Masuer,  22.  Cf.  x,  2,  26.  En  général, 
les  règles  et  la  durée  (30  ans)  sont  tirées  du  droit  romain.  Cf.  cep.  courtes 
prescriptions  :  10  ans  (Ord.  juin  1510,  71  :  actions  en  rescision);  5  ans  {id.  : 
arrérages  des  rentes  constituées.  D.  20  août  1792,  r.  foncières.  D.  24  août  1793, 
r.  viagères);  1  an ,  6  mois  (Ord.  juin  1510,  67,  18),  etc.  C.  de  Paris,  126,  127. 
Ord.  1673,  1,9.  Perrière,  Guyot,  h.  v\  Pothier,  I.  337  ;  II,  374  (éd.  B.).  Pertile,  IV, 
483  (textes).  —  Hébreux  :  année  sabbatique.  Dareste,  El.,  p.  48;  Ac.  Se.  m.,  1894. 

(3)  Compensation  (A.  doit  100  à  B.  ;  B.  doit  100  à  A.  ;  les  deux  dettes  s'étei- 
gnent) et  Reconvention  (A.  poursuit  B.,  et  B.  lui  demande  reconventionnel- 
lement  ce  qui  lui  est  dû,  sans  lui  intenter  un  procès  spécial,  qui  se  porterait 
peut-être  devant  d'autres  juges  et  en  tout  cas  nécessiterait  une  procédure 
préalable,  des  délais,  etc.).  Les  Romanistes  admettaient  la  reconvention  (même 
ex  alia  causa)  et  la  compensation,  mais  discutaient  pour  savoir  si  la  compen- 
sation devait  être  légale  (extinction  de  plein  droit  des  deux  dettes  liquides  de 
choses  fongibles,  par  cela  seul  qu'elles  coexistent)  ou  judiciaire  (invoquée  en 
justice  et  prononcée  par  le  juge,  Bartole ,  Doneau).  Cujas  fit  prévaloir  en 
France  le  système  de  la  compensation  légale  (cf.  ipso  jure  dans  Inst.  Just.,  4, 
6,  30).  Coût,  de  Milan,  a.  1390,  art.  117.  La  compensation  et  la  reconvention 
étaient  aussi  reçues  en  droit  canon,  x,  2,  4.  Insl.  de  Lancelot ,  3,  9.  P.  Four- 
nier,  Offic,  p.  111.  —  Au  contraire,  le  droit  coutumier  rejette  ces  deux  insti- 
tutions. Loysel ,  704  :  Une  délie  ncinpêche  pas  l'autre.  703  :  reconvenlion  n'a 
point  de  lieu  (en  Cour  laie).  Ces  règles  sont  dans  la  logique  des  systèmes  for- 
malistes et  se  retrouvent,  par  exemple,  à  RomQ.  Elles  tiennent  peut-être  aussi  à 
la  multiplicité  dos  anciennes  juridictions  et  à  leur  caractère  patrimonial  ;  les 
juges  se   disputaient   les  plaideurs;  or,  la  reconvention  permettait  aux  juges 
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cipe,  le  débiteur  est  tenu  de  faire  ou  de  donner  exactement  ce  qu'il 
a  promis  (1),  à  moins  que  le  créancier  ne  consente  à  recevoir  autre 
chose  ou  ne  le  libère  de  son  engagement  sans  rien  exiger  (2). 
L'exécution  en  nature  est  donc  la  règle  ;  mais  il  arrive  souvent  que 
les  dettes  d'argent  sont  acquittées  en  meubles  ou  en  bétail,  car  les 
meubles  sont  presque  envisagés  comme  choses  fongibles,  et  dans  le 
primitif  état  social,  le  bétail  sert  de  monnaie  (3).  Faute  do  payer  ou 
de  satisfaire  le  créancier,  le  débiteur  ex  deliclo  retombe  sous  le  coup 
de  la  vengeance  privée  dans  le  droit  primitif;  l'inexécution  d'un 
contrat  est  tenue  elle-même  pour  un  délit  et  entraîne  les  mêmes 
conséquences  (esclavage  pour  dettes,  payement  en  services,  voy. 
ci-après).  A  mesure  que  la  vieille  conception  délicluelle  de  l'obli- 
gation  s'efface,  le  débiteur  qui  ne  paye  pas  est  tenu  simplement  à 
des  dommages-intérêts  dits  compensatoires  (4).  De  tous  marchés 
on  en  vuide  par  intérêt  (5).  De  même,  en  cas  de  retard  dans  l'exécu- 
tion, le  débiteur  qui  encourait  des  amendes  à  l'époque  barbare  finit 
par  ne  plus  payer  que  des  dommages-intérêts  dits  moratoires  (6). 


d'Eglise  d'attirer  devant  eux  des  affaires  qui  auraient  dû  être  soumises  aux 
juges  seigneuriaux;  et  à  l'inverse,  les  juges  seigneuriaux  pouvaient,  par  ce 
moyen,  se  prononcer  sur  des  causes  spirituelles  ou  sur  des  affaires  apparte- 
nant aux  juges  royaux,  etc.  Bcaum.,  9,  47.  P.  de  F.,  19,  5  (simple  défense). 
Ass.  de  Jér.,  C.  des  Bourg.,  51.  Bout.,  1,  60.  Au  quatorzième  siècle,  la  com- 
pensation des  dettes  liquides  est  reçue  au  Chàtelet  de  Paris.  Desm.,  13G,  137. 
Coût,  not.,  111,  190.  Et  plus  tard,  au  dix-septième  siècle,  on  interprète  la  C.  de 
Paris  [AC,  74;  A'C,  75)  dans  le  sens  de  l'admission  de  la  compensation  légale. 
Sous  l'empire  d'autres  Coutumes  plus  fidèles  au  vieux  droit,  la  compensation 
ne  s'opérait  qu'en  vertu  de  lettres  royaux.  Pour  la  reconvention,  VAC.  Paris, 
75,  la  prohibe  encore  ;  la  XC,  art.  106,  ne  l'autorise  que  sous  certaines  condi- 
tions :  connexité  entre  les  deux  demandes,  et  la  dernière  est  une  défense 
contre  l'autre.  La  jurisprudence  interprète  largement  ces  dispositions  (controv.). 
Pothier,  t.  10,  p.  51  ;  t.  2,  p.  334  (éd.  B.).  Lair,  Compens.,  1862.  Desjardins, 
id.,  1864  (longs  détails).  Chaisemartin,  p.  259. 

(1)  Sur  les  risques,  cf.  ci-dessus,  p.  1201,  1358.  Cod.  Just  ,  4,  24,  9  (res  périt 
domino).  Puffendorf,  Dr.  de  la  nature^  5,  5,  3.  Variations  de  Cujas,  Pothier, 
Veille,  n"  307.  Cf.  Beaum  ,  43,  41.  —  Sur  les  vimaires  {vis  t)kijo>),  Argou,  3,  27, 
Stobbc,  g  183.  —  Hôteliers.  Ord.  1667,  20,  4. 

(2)  Remise  de  dette,  novation.  Cf.  Gaudcraet,  Transport  de  dette,  1898. 
Stobbe,  g  181.  —  Offres  réelles,  Arch.  giur.,  66,  322. 

(3)  Tarifs  légaux,  par  exemple  Rib.,  36,  11.  —  Changements  do  monnaie. 
Tract  m.  Ict..,  t.  12.  Loysel ,  680  :  or  vaut  ce  qu'or  vaut  ^ce  qui  vaut  de  l'or 
est  de  l'or). 

(4)  Ci-aprés,  note  6.  Clause  pénale,  ci-contre,  p.  1395.  Lœning.  Sickel,  op.  c. 

(5)  Loysel,  414.  —  Dareste,  7,  77,  79.  Ragueau,  V  Eramme. 

(6)  Endemann,  II,  243  (bibl.).  G.  Durand,  Spec,  2,  3.  Dumoulin,  Tr.  de  eo 
quod  int.  Op.,  t.  3.  Pothier,  II,  67  et  suiv.  (éd.  B.)  Stobbe,  g  182.  —  La  règle  : 
Dies  interpellât  pro  homine  fut  consacrée,  en  Allemagne,  par  la  Chambre 
impériale,  1595;  on  la  regarde  comme  d'accord  avec  le  vieux  droit  germanique 
(L.  Sa/.,  50);  cf.  secùs.  Romanistes,  Statuts  italiens;  mais  voir  Petrus,  4,  51. 
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A  vrai  dire ,  à  l'époque  barbare,  ce  n'est  pas  l'exécution  à  elle  seule 
qui  éteint  l'obligation  ;  par  application  du  formalisme,  elle  se  dissout 
au  moyen  d'un  procédé  analogue  à  celui  qui  a  servi  à  la  créer  :  le 
créancier  qui  a  acquis  tous  ses  droits  par  la  festuca  y  renonce  en 
jetant  la  festuca  ;  s'il  les  a  acquis  par  la  tradition  de  la  cartciy  il  les 
abandonne  en  restituant  la  carta.  Un  écrit,  evacuatoria,  supplée  à  la 
remise  de  la  carta  ,  quand  celle-ci  s'est  perdue  (1).  Il  n'est  pas  rare 
que  l'on  dresse,  lors  de  l'extinction  d'une  obligation  ,  une  epistola 
securitatis  ou  promesse  de  ne  pas  inquiéter  le  débiteur,  de  le  tenir 
quitiQ  (quietiis) ,  à  raison  du  délit  qu'il  a  commis  et  qui  l'exposait  à 
la  vengeance  ou  à  la  composition  (2).  De  là  l'usage  des  quittances, 
moyen  commode  de  constater  la  libération  du  débiteur  lorsque  la 
remise  du  titre  ou  l'emploi  de  la  festuca  eurent  cessé  d'être  requis 
ad  solemnitatem  (3). 

2.  —  Exécution  forcée.  —  Dans  le  très  ancien  droit,  c'est  la  per- 
sonne du  débiteur,  son  corps,  qui  répond  avant  tout  du  payement 
de  sa  dette  (4);  par  extension,  ses  meubles  en  répondent  aussi,  car 
mobilia  ossibiis  inhaerent;  en  ce  sens,  il  est  vrai  dédire  Qui  s'oblige 
oblige  le  sien  ;  mais  les  immeubles  du  débiteur  ne  sont  pas  assez 
à  lui  pour  que  le  créancier  puisse  les  atteindre  (5).  L'histoire  de 
l'exécution  forcée  se  résume  dans  le  renversement  de  ces  idées.  Le 
créancier  ne  s'attaque  plus  à  la  personne  du  débiteur,  mais  à  ses 
biens  ;  en  effet,  celui-ci  n'est  plus  considéré  comme  un  coupable 
dont  on  cherche  à  se  venger;  on  lui  réclame  une  valeur  et  son  pa- 
trimoine doit  la  fournir.  L'exécution  sur  les  biens  passe  donc  au 


Pothier,  loc.  cil.  :  selon  nos  usages,  un  débiteur  n'est  censé  mis  en  demeure 
que  par  une  interpellation  judiciaire.  Loysel,  &19  {qui  a  terme  ne  doit  rien). — 
Sur  les  répits,  essoines,  cf.  Procédure.  Beaum.^  25.  —  SietePart.,  5,  1,  8;  14, 
8.  —  Clause  pénale,  ci-contre.  Ex.  dans  Thévenin,  Textes,  p.  260.  Mi.se  (dans 
l'arbitrage).  Cf.  Glasson,  Procéd.  civ.,  2,  123  [astreinte]  :  payer  tant  par  jour 
de  retard). 
.    (1)  Rozière,  n"'  378  et  suiv.  Thévenin,  n°  33.  Ci-contre,  p.  1402. 

(2)  Form.  Andec,  5,  39,  42  et  suiv.  Tur.,  38.  Bign.,  8,  9.  Liud.,  19.  Marculf., 
2,  18.  On  renonce  aussi  à  la  vengeance  per  festucam.  L.  Rom.  Cur.,  24,  2. 
Thévenin,  n**  137.  Brunner,  II,  444.  Cf.  asseurements.  Ci-dessus,  p.  663,  1402, 
n.  3.  Eagueau.  /i..  u".  Du  Gange,  v"  Assecur.  Loysel,  821.  Gr.  c,  p.  391,  867. 

(3)  Pertile,  IV,  478.  Beaumanoir  :  lettres  d'aquit.  (34,  21  ;  43,  39). 

(4)  Le  débiteur  antique  n'a  d'autre  perspective  que  la  mort  ou  l'esclavage, 
heureux  si  ses  créanciers  ne  le  mangent  point  tout  vif,  comme  cela  se  voit 
dans  certaines  légendes.  Comparez  de  nos  jours  le  débiteur  américain  qui 
s'enrichit  en  faisant  faillite. 

(5)  Raisin,  p.  48  :  «  Se  vous  trouves  le  corps  dou  debteur-,  si  l'arriestes.  Se 
vous  ne  trouves  le  corps,  si  arriestes  ses  meubles  cateuls.  Se  vous  ne  trouves 
meubles  cateuls,  si  mettes  main  a  ses  yretages.  »  AC.  Anjou,  éd.  B.-B.,  t.  2, 
p.  338.  Ohm,  IV,  1486.  Consl.  du  Chat.,  n»  73.  Kohler,  p.  65. 
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premier  plan  (I);  mais  elle  porto  d'abord  sur  les  meubles;  les  im- 
meubles lie  sont  atteints  qu'en  dernier  lieu,  car  on  n'a  pu  autoriser, 
les  créanciers  à  se  payer  sur  eux  qu'à  mesure  que  la  propriété  im- 
mobilière s'est  individualisée. 

Aux  moyens  de  contrainte  auxquels  nous  venons  de  faire  allusion 
s'ajoutent  des  procédés  de  caractère  spirituel ,  l'excommunica- 
tion (2),  par  exemple,  qui  est  fréquente  au  moyen  âge,  au  moins 
s'il  y  a  conlumacia  ou  dol  (3)  ;  elle  a  pour  conséquence  le  refus  de 
sépulture  religieuse  (4).  Par  un  retour  aux  idées  païennes  qui  s'ac- 
corde assez  avec  cet  effet  redouté  des  censures  ecclésiastiques,  le 
créancier  arrête  le  cadavre  de  l'insolvable,  excommunié  ou  non  ; 
du  moins,  il  s'oppose  k  sa  sépulture;  on  en  est  réduit  à  jeter  le 
corps  à  la  voirie  où  il  est  en  proie  aux  bétcs;  de  la  part  des  parents 
du  débiteur  il  n'y  a  pas,  aux  yeux  du  peuple,  de  devoir  plus  étroit 
que  celui  de  désintéresser  le  créancier,  afin  de  pouvoir  rendre  au 
mort  les  derniers  honneurs;  de  la  part  d'étrangers,  c'est  un  acte  si 
louable  qu'il  efface  les  plus  grands  crimes  (5).  En  dehors  de  l'an- 


(1)  A  moins  que  le  cré.incier  ne  se  soit  réservé  le  droit  de  pratiquer  d'abord 
l'exécution  sur  la  personne.  Sachsensp.,  3,  39. 

(2)  Du  Cango,  h.  v°.  Fertile,  IV,  50'2.  Pasquier,  Inst.,  p.  540.  On  trouve  des 
formules  d'excommunication  ob  débita  dans  un  formulaire  d'actes  imprimé  à 
Rome  vers  1470,  1480,  sans  date  ni  titre;  les  débiteurs  se  soumettaient,  en  effet, 
par  avance  à  l'excommunication  pour  le  cas  où  ils  n'exécuteraient  pas  leurs 
engagements  ;  mais  les  juges  d'Eglise  pouvaient  aussi  les  excommunier  en 
l'absence  de  clauses  de  ce  genre.  On  convenait  aussi  que  l'excommunication 
aurait  lieu  ipso  facto.  Tr.  univ.ju7\,  t.  14.  Ugolini,  De  censiiris,  1597.  Eveillon, 
Tr.  des  excommunie,  167'2.  Ci-dessus,  p.  637.  Kohler,  p.  H!,  69.  Cf.  clauses 
contenant  des  malédictions,  ci-dessus,  p.  1395.  On  en  trouve  jusque  chez  les 
Assyriens,  des  milliers  d'années  avant  J.-C.  Kohler,  p,  G4.  Add.  Osenbrùggen, 
Slud.,  p.  333  :  ajournement  au  jugement  dernier,  dans  la  vallée  de  Josaphat. 
—  Cf.,  à  l'inverse,  débiteur  réfugié  dans  une  église.  Wis.,  9,  3,  4  (.\nt.). 

(3)  z,  3.  '23.  3.  Hostiensis,  de  cess.  bon.  et  de  sent,  excom.  AC.  Bourges,  156. 
Gr.  C,  p.  611.  Beaum.,  11,  3'2.  Reg.  de  Cerisy,  n"  431,  etc.  Obligation  de  nisi. 

(4)  Autres  conséquences  :  incapacité  d'agir  en  justice,  même  devant  les  tri- 
bunaux séculiers,  z.  5,  29;  in  Vl",  V,  11.  Mém.  de  P.  de  Cugniéres,  art.  1  etl2. 
Songe  du  Verger,  '2,  103.  Cf.  cep.  Gr.  C,  p.  389.  Cet  usage  était  si  bien  établi, 
qu'au  seizième  siècle  il  fallut  l'interdire.  Ord.  janv.  1500,  18.  .VC.  Drct.,  9. 
D'Argentré,  t.  des  just  ,  art.  6.  Fevret,  Abus,  7,  î.  Les  juges  séculiers  deman- 
dèrent d'abord  au  supérieur  ecclésiastique  d'absoudre  le  débiteur  iniprudcnt 
qui  s'était  soumis  a  l'excommunication;  si  celui-ci  s'y  refusait,  on  ly  contrai- 
gnait par  la  saisie  de  son  temporel.  Libert.  Egl.  çall.,  35.  Pour  plus  do  sim- 
plicité, les  Parlements  statuèrent  eux-mêmes  sur  l'absolution  à  cautèle  ;  celle-ci 
tomba  en  désuétude,  et  Tiraqueau  constate  que  les  excommunies  peuvent 
plaider  sans  diiriculté  devant  les  tribunaux  séculiers  {de  relr.  gent.^  8,  1,  276). 
Loysel,  709.  Ci-dessus,  p.  1403.  Mémo  marche  en  matière  de  serment. 

(5)  Sur  l'arrêt  du  cadavre,  cf.  Esmein,  Mélanges,  p.  245.  Justinicn  y  fait  allu- 
sion, Cod.  Just.,  9,  19,  6;  Nov.  60  (a.  537).  Saint  Ambroiso,  De  Tobia,  10, 
Contes  populaires,  par  exemple  Jean  de  Calais,  dans  Bladc,  Contes  pop.  de  la 
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cienne  France,  la  religion  a  fourni  aux  particuliers  d'autres  armes 
pour  vaincre  la  résistance  de  leurs  débiteurs  :  telle  est  cette  étrange 
procédure  du  jeûne  pratiquée  dans  l'ancienne  Irlande  et  chez  les 
Perses  :  le  créancier,  se  tenant  devant  la  porte  de  son  débiteur,  se 
refusait  à  prendre  toute  nourriture  tant  qu'il  n'était  pas  payé;  si 
faible  qu'il  fût,  il  venait  ainsi  à  bout  du  plus  puissant.  L'Inde  avait 
perfectionné  cet  usage;  au  lieu  de  jeûner  lui-même,  le  créancier  en- 
voyait un  brahmane  jeûner  à  sa  place;  ce  jeûne  par  procuration 
était  encore  plus  efficace  (1). 

L'exécution,  ayant  toujours  affecté  à  l'origine  la  forme  d'une 
captio,  saisie  ou  nantissement,  était  forcément  individuelle,  même 
quand  il  y  avait  plusieurs  créanciers  (2)  ;  le  saisissant  excluait  les 
autres  (3),  sauf  à  ceux-ci,  quand  il  avait  été  désintéressé,  à  se  saisir 
à  leur  tour  des  biens  qui  restaient  au  débiteur.  Ce  système  de 
poursuites  individuelles  faisait  du  payement  le  prix  de  la  course 
et  prêtait  h  des  collusions  frauduleuses  entre  le  débiteur  et  certains 
créanciers  ;  il  favorisait  le  créancier  le  plus  dur  ou  le  plus  malhon- 
nête et  sacrifiait  sans  raison  la  masse  des  autres.  Il  était  particulière- 
ment choquant  en  cas  de  déconfiture  (4),  c'est-à-dire  lorsque,  l'in- 
solvabilité se  révélant  tout  à  coup,  la  plupart  des  créanciers  se 
présentaient  en  même  temps  à  la  justice  pour  faire  pratiquer  des 
saisies.  Vers  la  fin  du  treizième  siècle,  le  privilège  du  premier  sai- 
sissant cessa  de  s'appliquer  dans  cette  hypothèse.  Le  prix  des  biens 

Gasc,    etc.    De   Hinojosa,    El   Archiva,    1892.    Altamira,    Ilist.    Esp.,    II,    185; 
(Navarre,  XV*  s.).  Kohler,  p.  19. 

(1)  Si  le  débiteur  le  laisse  mourir  de  faim  (et  a  fort,  s'il  le  tue),  il  sera  res- 
ponsable de  sa  mort;  l'esprit  du  créancier  ne  quittera  plus  ces  lieux,  d'après 
les  anciennes  croyances  animistes,  et  le  tourmentera  éternellement  lui  et  les 
siens.  Survivances  au  moyen  àgo  :  lai  d'Ignauro,  Guillaume  au  Faucon,  légende 
irlandaise  des  trois  clercs  et  du  chat  (jeûner  contre  Dieu).  Gaidoz  dans  Mélu- 
sine,  IV,  305,  406  (cf.  VII,  55,  182,  etc.).  W.  Stokes,  Academy,  1885,  169. 
S.  Maine,  Inst.  prim.,  p.  370.  D'A.  de  Jubainville,  Litlérat.  celt.,  7,  245  (origine 
chrétienne  en  Irlande).  Dareste,  Eludes,  p.  84.  Kohler,  15. 

(2)  Garraud,  De  la  déconfiture,  1880.  Bibl.  dans  Camus  et  Dupin,  V  Faillites. 
Cf.  Fertile,  VI,  384.  Seuffert,  Concursr.,  1888.  Stobbe,  Gesch.  d.  dit.  d.  Kon- 
hurspr.,  1888. 

(3)  Beaum.,  34,  52.  Or.  C,  c.  10.  Artois,  115.  Ord.  des  Maiours  (de  Metz), 
NRH,  1878.  Ass.  de  Jérus.,  C.  des  Bourg.,  78. 

(4)  Beaum.,  34,  52;  54,  6.  Bout.,  1,  46;  27.  Paris,  180  :  le  cas  de  déconfiture 
est  quand  les  biens  du  débiteur  ne  suffisent  aux  créanciers  apparents.  Loysel, 
685.  Ord.  1629,  165.  Ragueau ,  Perrière,  etc.,  h,  v°.  —  Du  Cange,  v°  Decoctio. 
—  En  cas  de  déconfiture  après  décès,  on  organise  une  procédure  collective 
assez  rudimentaire.  Ord.  1396  (8,  95).  Cf.  J.  d'Ibelin,  185.  Ord.  des  Maiours, 
1,  5.  Ci-après,  Bénéfice  d'inventaire,  Séparation  des  patrimoines.  Norm.,  97; 
Bret.,  513;  Lille,  14,  11.  Artois,  24.  On  trouve  quelques  traités  d'union  entre 
créanciers  pour  nommer  des  syndics  ou  directeurs,  c'est-à-dire  des  représen- 
tants. Duparc-Poullain,  Actes  de  notoriété,  p.  232. 
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se  partagea  alors  à  proportion  du  montant  des  créances  entre  tous 
les  créanciers  chirographaires,  comme  s'ils  avaient  tous  pratiqué  en 
môme  temps  leurs  saisies.  On  aurait  dû  aller  plus  loin;  il  fallait 
dessaisir  le  débiteur  de  tous  ses  biens  afin  de  l'empéchcr  de  les  mal 
liquider  et  de  favoriser  un  des  crénnciers  aux  dépens  des  autres;  il 
fallait  appeler  les  créanciers  par  des  mesures  de  publicité  et  les 
grouper  en  un  syndicat  ou  union,  de  manière  à  ariiver  h  une  procé- 
dure collective;  il  fallait  organiser  cette  procédure  sur  la  base  de 
l'égalité  la  plus  stricte.  C'est  ce  que  firent  les  statuts  des  villes  ita- 
liennes (t)  en  empruntant,  pour  réglementer  la  faillite  (2),  le  sys- 
tème d'exécution  savant  des  lois  romaines  (3).  En  même  temps,  dos 
peines  ligoureuses  frappèrent  la  faillite  fi'auduleuse  ou  banque- 
route (4).  Les  usages  italiens  passèrent  pour  la  plupart  dans  l'an- 
cien droit  français,  mais  ils  ne  s'appliquèrent  qu'à  une  catégorie  de 
personnes,  les  commerçants  en  état  de  cessation  de  payements  [Ord. 
1073,  t.  XI)  (5);  la  déconfiture  ou  insolvabilité  notoire  des  non-com- 
merçants ne  fut  pas  organisée  et,  sauf  le  privilège  du  premier  sai- 
sissant qui  ne  s'y  appliquait  pas,  resta  sous  le  régime  des  poursuites 
individuelles;  la  raison  en  est  que  la  plupart  des  créanciers  du  dé- 
confît étaient  munis  d'actes  notariés;  ils  avaient  des  hypothèques 
grâce  auxquelles  ils  échappaient  k  la  loi  de  la  contribution  et  leur 
intérêt  à  l'organisation  d-'une  procédure  collective  était  minime  (6). 


(1)  Cf.  auteurs  italiens,  Straccha,  De  mercatura^  1,  1  ;  Rocco ,  De  decoctione 
inercaiorum;  Casaregis,  De  commevcio^  etc.  —  Arr.  du  Conseil,  7  juillet  1GG7. 
Ord.  1G73,  t.  XI;  12  mars  1678;  Règlements,  etc.  Guyot,  Perrière  ,  Denisart, 
h.  v".  Comment,  de  l'Ord.  1673,  note.  Jousse,  Bornier.  Fertile,  6.  .391  et  s. 

(\!)  Straccha,  2,  1  :  recenliores  jurisconsulli  falliios  et  cessantes  vocant. 

(3)  Différences  :  a)  le  seul  fait  do  la  cessaticm  de  payements  est  une  présomp- 
tion d'insolvabilité  et  constitue  en  état  de  faillite  :  6)  le  decoctioni  proximus 
est  traité  comme  le  decoclus,  en  ce  sens  que  les  actes  accomplis  peu  de  temps 
avant  la  faillite  sont  frappés  de  nullité  ;  c)  la  majorité  des  créanciers  peut  im- 
poser une  remise  do  dette  à  la  minorité  et  replacer  le  débiteur  à  la  tète  de  ses 
affaires  [concordat).  Italie  :  tribunaux  spéciaux.  Fertile,  6,  3U~. 

(4)  Danca  rolta  :  on  brise  le  banc  que  le  commerçant  a  sur  la  place  prin- 
cipale de  la  ville.  La  peine  de  mort  frappait  quelquefois  le  banqueroutier  ilont 
l'acte  coupable  entraînait  la  ruine  d'un  grand  nombre  do  ses  concitoyens  et 
prenait  les  proportions  d'un  désastre  public.  L'opinion  publique  avait  peine  à 
distinguer  le  failli  malheureux  du  banqueroutier  criminel  :  decoclor  ergo  fraii- 
da/or,  dit  Balde  qui  se  fait  l'oclio  du  préjugé  populaire.  —  Ord.  15  oct.  1536; 
août  1561,  143  (mort),  etc.  Isambcrt,  Table,  /».  v\  Fertile,  g  203. 

(5)  Cf.  cep,  Thaller,  Faillites  en  dr.  comp.,  I,  145. 

(6)  Four  la  même  raison,  l'action  Fauliennc,  on  révocation  des  actes  accom- 
plis par  le  débiteur  en  fraude  des  droits  dos  croaDciers ,  avait  perdu  à  peu 
près  toute  utilité.  Néanmoins  on  l'ctondit  aux  renonciations  à  successions. 
Ord.  1747,  4'2.  Cf.  R.  de  Lacombe.  V  /--ai'/H.  Louct,  R,  20.  Domat.  2,  10,  1,2. 
Pothier,  Oblig.,  n*  153.  —  Les  créanciers  avaient  aussi  le  droit  d'exercer  les 
droits  et  actions  ilc  leur   débiteur  négligent  (art.  IIIG,  C.  civ.).   Nos  anciens 
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3.  —  Exécution  forcée  sur  la  personne  (1).  —  AVSelbsthûlfe. 

—  Sous  sa  forme  la  plus  sommaire,  l'exécution  forcée  consiste  dans 
la  saisie  privée  du  malfaiteur  pris  en  flagrant  délit,  comme  on  re- 
tient une  bête  prise  en  dommage  (2).  Dans  les  législations  primitives, 
l'insolvable  est  à  la  merci  de  ses  créanciers.  Son  corps  leur  appar- 
tient. Qui  ne  peut  pas  payer  de  sa  bourse  paye  de  sa  peau,  dit  le 
vieux  proverbe.  La  loi  irlandaise  montre  le  créancier  s'em parant 
lui-même  de  la  personne  du  débiteur;  il  lui  met  des  entraves  au 
]3ied,  une  chaîne  an  cou,  l'emmène  à  sa  maison  et  l'y  enferme  en 
ne  lui  donnant  pour  nourriture  qu'une  écuelle  de  bouillie  par  jour. 
Au  besoin,  comme  à  Rome,  le  corps  du  débiteur  se  partage  entre  les 
créanciers;  le  partes  secanto  des  XII  Tables  doit  s'entendre  littérale- 
ment, car,  dans  l'ancien  droit,  tout  débiteur  est  un  criminel  dont  on 
a  à  se  venger;  l'addition  si  plus  minusve  secuerint  y  se  (sine)  fraude 
esto,  atteste  l'éveil  de  quelques  scrupules  dans  la  conscience  des 
vieux  Romains  (3).  Par  comparaison  ,  la  conduite  de  Tusurier  du 
moyen  âge,  du  personnage  du  Pecorone  (4),  dont  Shakespeare  a  fait 
le  juif  Shylock  dans  son  Marchand  de  Venise,  est  assez  humaine;  il 

auteurs  avaient  tiré  cette  règle  des  lois  romaines,  Domat ,  Loix  civ.,  2,  10. 
Louet,  R,  20  (arr.  du  Pari,  de  Paris,  9  juill.  1698).  Lebrun,  Suce,  2,  2,  47.  On 
se  demande  si  une  subrogation  judiciaire  était  requise  dans  ce  but,  voire 
même  s'il  ne  fallait  pas  des  lettres  royaux.  Labbé,  R.  crit.  de  lég,,  185G,  sou- 
tient que  la  subrogation  exigée  d'abord  ,  cessa  d'être  nécessaire  et  que  le 
créancier  put  agir  quasi  ex  jure  cesso.  Basnage  ,  s.  345,  Norm.  Mais  cf.,  en 
-sens  contraire,  le  même,  s.  278,  Norm.  Lebrun,  loc.  cit.  C'est  là  un  cas  de 
cession  forcée  qui  suppose  l'intervention  des  tribunaux.  Périer,  Thèse,  1884. 

(1)  Briegleb,  Gesch.  d.  Executivprozess ,  1839.  Wach,  Arrestprocess,  1868. 
Horten,  Personalexecution,  1893,  1896.  Schrœder,  286,  376,  749.  Brunncr,  DRG, 
II,  441  il  115).  Pertile,  §  232  (t.  VI,  p.  353).  —  Grimm,  RA,  613.  Michelet,  Orig., 
p.  392.  —  Droit  Scandinave  :  Maurer,  Mûnch.  Sitzb.,  1874;  Amira,  Wollstrec- 
kungsverf.,  262;  OR,  I,  125,  155,  480;  II,  154;  Recht,  164,200.  —  Droit  comparer 
Kohler,  Shakespeare,  1883;  Nachwort,  id.  Post,  II,  265  et  suiv.  Dareste^ 
Etudes,  p.  26,  36,  56,  83,  96.  —  Add.  Frommhold,  Widéfspruchshlage,  1890. 

(2)  Liut.,  146  (interdit  d'amener  le  malfaiteur  en  le  chargeant  de  chaînes). 
Bai.,  3,  9.  Burg.,  19,  4.  Cf.  Wis.,  8,  5,  1.  Beaum.,  30,  81. 

(3)  Ihering,  Scherz  u.  Ernst,  p.  223.  Kohler,  op.  cit.,  p.  8,  31.  L.  de  Gulathing^ 
71;  L.  de  Frostathing,  10,  26.  Ci-après.  —  On  voit  des  gens  jouer  leurs  mem- 
bres, leur  vie,  leur  honneur,  leur  salut  éternel.  Kohler,  p.  60.  Guill.  de  Tyr, 
11,  11  :  barbam  suam  hypothecaverat  (c'est-à-dire  que  le  créancier  acquérait 
le  droit  de  la  couper,  ce  (^ui  était  déshonorant  pour  le  débiteur  en  Orient). 

(4)  Recueil  de  Nouvelles  écrit  à  Florence  en  1358  par  Giovanni,  Dans  le 
drame  de  Shakespeare,  Portia,  déguisée  en  juge,  dit  à  Shylock  :  vous  avez 
droit  à  une  livre  de  chair,  la  loi  vous  la  donne  et  la  Cour  vous  l'adjuge.  Mais 
ne  versez  pas  de  sang.  Prenez  tout  ce  qui  vous  est  dû,  ni  plus  ni  moins.  Si 
vous  coupez  plus  ou  moins  d'une  livre  ,  quand  la  différence  ne  serait  que  de 
ia  vingtième  partie  d'un  atome,  vous  êtes  mort  et  vos  biens  confisqués.  — 
Solution  bonne  pour  une  époque  où  l'on  ne  comprend  plus  l'exécution  sur  le 
corps  du  débiteur. 
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se  coiUoiUc  d'une  livre  de  chair  au  lieu  do  prendre  le  corps  tout  en- 
:ier  du  débiteur.  Les  formalités  exigées  par  la  Coutume  poui*  la  pi-ise 
le  corps,  le  danger  que  présente  l'acle  formel  pour  celui  qui  l'em- 
ploie cà  tort,  furent  les  premières  uarnntiesdu  débiteur.  On  ne  devait 
point  s'en  contenter,  et,  de  très  bonne  heure,  on  trouva  dans  l'in- 
:ervention  de  la  justice  un  moyen  bien  plus  efficare  d'améliortM"  le 
îort  de  l'insolvable. 

4.  —  B-  Intervention  de  la  justice.  —  I.  Procédure  cont radie- 
\oire  :  Mort  ou  esclavage  pour  dettes.  Supposant  que  la  responsabilité 
ie  la  famille  a  été  vainement  mise  en  jeu  par  la  procédure  de  la 
:hrene  cruda,  la  loi  Salique,  t.  58.  veut  que  le  débiteur  du  Wt-rucld, 
:'est-cà-dii-e  le  meurtrier  insolvable,  soit  présenté  à  quatre  plaids 
successifs;  si  personne  ne  jiromet  de  payer  pour  lui,  il  payera  de  sa 
/ie  (de  sua  vita  componai)\  il  sera  livré  au  créancier  et  celui-ci  e.xer- 
îei'a  son  droit  de  vengeance  en  le  mettant  à  mort  (I).  Evidemment, 
quoique  la  loi  ne  le  dise  pas,  le  créancier  poui-ra  lui  faire  gviice  de 
la  vie  ot  le  vendre  comme  esclave  ou  le  garder  auprès  de  lui  à  ce 
^ilre  ('2).  S'il  se  présente  un  tiers  redemptor  durant  les  délais  dont  il 
vient  dôtre  question,  le  débiteui-  deviendra  l'esclave  de  celui-ci  et  il 
y  gagnera,  d'ordinaire,  d'avoir  un  maître  moins  dur,  puisqu'il  n'a 
point  de  vengeance  à  exercer,  [/esclavage  pour  dettes  (3)  est  le  sort 


(1)  L'ancienne  loi  de  Gulathing  (Norwcge),  c.  71,  contient  des  dispositions 
ju'on  a  rapprocliccs  de  ce  passage  de  la  loi  Salique  et  du  partes  secanlo  de 
a  loi  des  XII  Tables.  Le  débiteur  hors  d'état  de  payer  se  rend  au  Ihiug  et 
ïffrc  sa  personne  à  ses  parents  pour  la  somme  par  lui  due,  en  commcn(,"ant 
3ar  le  plus  proche.  Si  aucun  d'eux  ne  consent  au  marché,  il  appartient  au 
:rcancior  jusqu'à  ce  qu'il  ait  payé  sa  dette.  Il  est  esclave  par  rapport  à  celui-ci, 
;ar  le  créancier  peut  le  frapper  s'il  refuse  de  travailler:  cependant  il  lui  est 
nterdit  de  le  vendre,  à  moins  (ju'il  ne  soit  évadé  et  repris.  A  l'égard  des  tiers, 
1  garde  sa  qualité  d'homme  libre-,  si  on  le  frappe,  il  a  ilioit  à  l'amemle  fi.véo 
par  la  loi  pour  coups  poités  à  un  homme  libre,  et  le  maître,  de  son  coio,  peut 
s.xiger  l'amende  pour  coups  portés  à  un  esclave.  Le  débiteur  qui  s(>  rend 
îsclavc  peut  donner  ses  enfants  en  servitude  avec  lui,  mais  seulement  jusqu'à 
îoncurrenco  tle  3  marks.  S'il  ne  veut  pas  travailler  pour  son  maître,  celui-ci 
e  conduit  au  lliing  et  met  ses  parents  en  ilecncure  de  le  libérer;  sur  leur 
refus,  il  peut  le  tuer  ou  le  mutiler;  la  loi  dit  quUl  prul  couper  où  il  veut,  haut 
ju  bas.  Daresto,  Et.,  p.  333.  Sur  les  interpr.  de  ce  texte,  cf.  Kohlcr,  p.  30,  et 
es  auteurs  cités  plus  haut.  Cf.  Dj.irkôr.  R.,  II,  ôO.  et  surtout  loi  de  Frostathing, 
10.  '20  :  le  créancier  évalue  les  membres  du  débiteur  et  peut  les  couper,  en 
commençant  par  les  plus  petits,  au  prorata  de  sa  doiiiv  Tf  rop  \mira, 
Vollslrech.,  Wl. 

Ç2]  Cf.  Ed.  Chilp.,  8  :  au  (juatrième  malins,  ie  roi  abandonne  au  créancier  le 
malus  Iwmo  qui  ne  peut  payer  la  composition  duo  à  raison  de  ses  méfaits  : 
facial  exinde  quod  uofwerin/.  Pact.  Childeb.,-  '2  (I,  5).  Rûth.^'lb3  et  suiv.  Liut., 
50,  \b-i,  187.  \\'is.,5,  6,  5.  Capit.,  t.  I.  p.  550.  Brunner.  II.  i79.  Kohler,  p.  Jl. 

(3)  Potgicsser,  De  cond.  scrv.^  1707.  Korn,  De  obnoxiat.,  1863.  Kohlcr, 
Shakespeare,   1   et  suiv.  Brunner,   {oc.  cit.   Nâgeli ,   Selbslpfàndungsr.^    1876. 
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normal  de  l'insolvable  dans  le  vieux  droit  ;  tantôt  il  est  la  suite  de 
la  procédure  que  nous  venons  de  décrire,  tantôt  il  résulte  d'une  con- 
vention entre  les  parties  (1).  Les  clauses,  do  ces  conventions  et 
l'adoucissement  des  mœurs  ont  abouti  à  restreindre  les  droits  des 
créanciers.  Au  lieu  d'être  perpétuel,  l'esclavage  pour  dettes  est  de- 
venu temporaire;  il  ne  dure  que  le  temps  nécessaire  pour  que  le  dé- 
biteur paye  sa  dette  par  ses  services.  Ou  bien  le  débiteur  se  donne 
en  gage,  au  lieu  d'aliéner  sa  liberté  d'une  manière  définitive  (2).  De 
façon  ou  d'autre,  il  est  admis,  à  la  fin  de  l'époque  franque,  que  le 
débiteur  remis  au  pouvoir  du  créancier  ne  doit  être  tué  ni  mutilé 
ni  vendu  ;  celui-ci  est  simplement  autorisé  à  le  faire  travailler  pour 
son  compte  ou  à  le  tenir  en  chartre  privée  (3). 

II.  Contumace.  —  Ajourné  régulièrement,  le  débiteur  ne  comparaît 
pas  en  justice  ;  ou  bien  ,  condamné  à  fidem  facere ,  il  s'y  refuse  (4). 
Il  est  mis  hors  la  loi  (5)  ou,  dans  la  suite,  forbanni,  et  ses  biens  sont 
confisqués  (6). 


Ci-dessus,  p.  560.  Schrœder,  §  35.  —  Droit  comparé.  Dareste,  Etudes,   p.  83. 
96,  333.  Post,  2,  285.  —  Cf.  nexum  romain,  Girard,  p.  477. 

(1)  Le  débiteur  peut  engager  par  avance  sa  liberté  pour  le  cas  oîi  il  ne 
payerait  pas,  ou  bien,  à  l'échéance,  se  rendre  esclave.  Formes  symboliques 
pour  l'exécution  de  ces  conventions  :  on  se  met  une  corde  au  cou  et  on  livre 
ses  mains  au  créancier,  etc.  Cf.  Obnoxiationes  dans  Rozière ,  Form.,  43  et  s. 
Thévenin,  Textes,  Table,  h.  u".  Cart.  de  Cluny,  I,  30,  etc.  Add.  lois  et  Capit., 
not.  Bai.,  1,  10.  Liut.,  15,  2.  L.  Rom,  Cur.,  27,  1.  Capit.  779.  19;  803,  3  (I,  51, 
117).  Sur  Wis.,  2,  5,  7,  voy.  Zeumer,  N.  Arch.,  24,  112.  Ci -dessus,  p.  585. 
Kohler,  p.  53.  Cf.  encore,  en  1285,  l'art.  155»  de  la  C.  de  Toulouse  :  quelqu'un 
se  livre  corps  et  biens,  lui  et  ses  enfants  à  naître,  à  un  bourgeois  de  Toulouse 
pour  en  faire  ce  qu'il  voudra  :  la  convention  est  constatée  par  une  carta 
publica;  il  sera  liomo  lujius  et  proprius  civis  Tholose;  celui-ci  aura  le  droit 
de  les  queslare  et  de  eis  se  servire.  Du  Cange ,  v°  Obnoxiatio.  Horten ,  I,  255. 

(2)  Form.  Andeg.,  3.  Marculf.,  2,  28.  Ed.  Pist.,  34.  Mansi,  Concil.,  X,  548, 
c.  14.  —  Cap.  803,  3  :  semelipsuyn  in  wadium  dare.  —  Sachsensp.,  3,  39. 

(3)  Textes  postérieurs  correspondant  à  cet  état  de  droit.  Statut  de  Toulouse, 
1197  :  leneat  in  ferris  absque  alio  malo.  Fors  de  Béarn ,  éd.  Mazure ,  p.  287  : 
en  boos  fers  o  ceps;  p.  239,  cf.  p.  203  :  se  ne  pot,  que  pusque.  Roisin,  p.  26, 
48,  50.  Lille,  1533,  18,  art.  3.  Perpignan,  art.  13  (XIP  s.)  interdit  les  ceps  ou 
grillons.  Du  Cange,  h.  v.  [pedicae,  compedes).  J.  d'Ibelin,  116  :  tenir  sans  fers, 
un  anel  de  fer  au  bras  por  reconoissance  que  il  est  au  poeir  d^autrui  por 
dette.  C.  des  Bourg,,  39,  57,  78.  Kohler,  p.  23,  24  et  suiv.  P.  de  Font.,  17,  6 
(fosse,  ferme  maison).  —  Concours  de  plusieurs  créanciers,  cf.  Statut  de  Tou- 
louse. C.  des  Bourg.,  66.  —  Pertile,  6,  357. 

(4)  Sur  l'exécution  de  la  fîdes  facta  (par  exemple  promesse  de  comparaître 
en  justice,  d'exécuter  le  jugement),  cf.  ci-dessus,  p.  1385.  Add.  Horten, 
Personalexec,  p.  21  et  suiv.  Kleinfeller,  KVJ,  1894,  219. 

(5)  Ci-dessus,  p.  481,  1.372.  Cf.  not.  Ed.  Chilp.,  9.  Kohler,  p.  51.  Horten,  t.  I. 

(6)  Le  débiteur  peut  faire  cesser  les  effets  de  la  bannitio  en  comparaissant 
en  justice.  Cf.  Capit.,  801,  13,  c.  13  (I,  172).  Ci-dessus,  p.  1265.  Ci-aprés,  Saisie 
immobilière.  Pertile,  §  185,  et  VI,  335.  Cf.  Esmein,  p.  157. 
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5.  —  Contrainte  par  corps  (I).  —  Lo  régime  de  la  prison  privée 
prêtait  à  trop  d'abus,  quoiqu'il  fût  interdit  au  créancier  par  la  Cou- 
tume ou  par  la  loi  de  maltraiter  son  débiteur  (2).  On  dut  lui  substi- 
tuer le  régime  de  la  prison  publique,  suite  naturelle  de  rinlerven- 
Lion  de  l'Etat  dans  la  procédure  contre  les  insolvables  3).  11  n'y  eut 
plus,  à  proprement  parler,  exécution  sur  la  personne,  mais  bien  con- 
:rainte  par  corps;  car  l'emprisonnement  pour  dettes  fut  envisagé 
surtout  comme  un  moyen  d'amener  le  débiteur  à  payer  son  créancier 
i  l'aide  de  ressources  qu'on  supposait  cachées  (4).  l.a  prison  publi- 
jue  était  une  garantie  pour  le  débiteur;  il  n'y  gagna  pourtant  [)oint 
le  voir  subitement  adouci  le  traitement  auquel  il  était  soumis;  les 
;!ioutumes  du  treizième  siècle  se  montrent  encore  fort  dures  pour  les 
insolvables  retenus  dans  les  geôles  publiques;  il  fallut  beaucou[)  de 
.emps  pour  arriver  à  ce  régime  moitié  sérieux,  moitié  comique,  dont 
es  lecteurs  de  Dickens  n'ont  pas  perdu  le  souvenir,  et  qui  faisiiit 
Drévoir  l'abolition  de  la  contrainte  par  corps  (5).  En  règle  générale, 
m  [)e\il  dire  que  les  détenus  pour  dettes  étaient  traités  comme  des 
létenus  pour  cause  criminelle,  k  celte  différence  près  qu'ils  avaient 
Iroit  à  une  provision  alimentaire  de  la  part  du  créancier  (6)  et 
ju'ils  étaient  élargis  quand  ils  faisaient  cession  de  biens.  Saint 
Louis,  en   125'*,  prit  des  dispositions  qui  auraient  dû  la  faire  dis- 


(1)  Bayle-Mouillard,  De  l'emprisonn.  p.  délies ,  1835.  Leviel  de  la  Marson- 
lière.  Hisl.  de  la.  conlr.  p.  corps,  1844.  Troplong,  De  la  cojilr.  p.  c,  1847. 
î.  praL,  10,  451.  —  R.  algér.,  1896  (dr.  'ïnusulman).  —  Dig.  i/a/.,  et  Encicl. 
liur.  ital.,  v"  Arresto  pers.  Fertile,  G,  355  (ban  et  prison).  —  Glasson  ,   0,  607. 

(2)  Le  carcer  privatus ,  prohibé  sous  le  Bas-Empire  ,  Cod.  Just..  9,  5  ,  avait 
eparu  à  la  suite  des  invasions,  et  à  l'époque  féodale,  les  débiteurs  sont  tenus 
m  chartre  privée,  nourris  au  pain  et  à  l'eau,  quelquefois  mis  aux  fers.  Voyez, 
)ar  exemple,  Statut  de  Toulouse  de  1197,  Oliyn  ,  l,  539  (a.  \1G'2)  :  le  Parlement 
econnait  aux  bourgeois  de  Compiégne  le  droit  d'arrêter  et  de  retenir  chez 
mx  leur  débiteur,  droit  à  l'exercice  duquel  s'opposait  le  bailli  de  Vermandois. 

(3)  Leviel,  p.  2l'0.  Kohler,  p.  39.  Schuldlhùnner  en  .\IIemagne.  Lo  créancier 
ui-mcme  avait  avantage  à  se  servir  de  la  prison  publique,  car  il  ne  possédait 
)as  toujours  de  local  pour  tenir  son  débiteur  enfermé.  Fertile,  IV,  5Ul.  —  Au 
ieu  de  l'emprisonnement,  exil,  internement.  Kohler,  p.  50.  Fertile,  6,  335. 

(4)  Il  servit  aussi  à  obliger  le  débiteur  à  aliéner  ses  immeubles,  tant  que 
'exécution  forcée  ne  put  pas  porter  sur  cette  catégorie  de  biens.  Enfin  c'était 
me  peine  pour  le  débiteur  de  mauvaise  foi  qui  avait  emprunté,  sachant  bien 
|u'il  ne  pourrait  pas  rendre,  ou  qui  s'était  mis,  par  son  imprudence,  ilans 
"impossibilité  de  restituer;  le  créancier  navait  pas  à  établir  qu'il  y  avait  eu 
raudc  caractérisée  ou  délit  comme  l'escroquerie,  l'abus  de  confiance,  etc. 
j(.  peines  contre  les  banqueroutiers,  Kohler,  p.  41. 

(5;  Droit  anglais,  cf.  l'ollock  et  M.,  II,  577  et  suiv.  Flota,  1,  64,  V2.  Blackstonc, 

(G)  i4s.s\  de  Jérus.,  t.  I,  p.  SOI,  éd.  B.  Beaum.,  51.  7  :  régime  meilleiir  que 
;elui  des  détenus  pour  vilain  cas  ;  le  créancier  leur  doit  «  pain  et  vin  et  potage, 
ant  comm»i  il  en  pucl  user,  an  nieins  nne  fois  le  jonr.  »  Mais  cf.  Kohler.  p.  40. 
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paraître,  mais  qui  eurent ,  du  moins,  pour  résultat  d'accentuer  son 
caractère  subsidiaire  et  d'en  faire  une  voie  d'exécution  exception- 
nelle (1).  Sous  celte  forme,  la  contrainte  par  corps  fut  réglementée  : 
on  ne  l'autorisa  que  sous  certaines  conditions,  certaines  personnes  y 
furent  soustraites  et  sa  durée  fut  limitée.  Pour  pouvoir  l'exercer,  il 
fallait  ou  que  le  débiteur  se  fût  obligé  par  corps  (2)  ou  qu'il  y  eût  un 
jugement  de  condamnation  contre  lui  ;  ceci  était  possible  autrefois 
pour  toute  sorte  de  dettes;  d'après  l'Ordonnance  de  1667,  34,  1,  la 
conti-ainte  par  corps  ne  fut  permise  que  dans  un  nombre  de  cas 
limités  (3)  (par  exemple  deniers  royaux,  lettres  de  change,  dettes 
entre  marchands  ou  prix  de  marchandises  achetées  dans  les  foires  et 
marchés,  fermages,  dépens,  réintégrande ,  stellionnat).  Même  dans 
ces  cas  les  tribunaux  pouvaient  ne  pas  la  prononcer;  et  les  clercs, 
les  femmes ,  les  septuagénaires  en  étaient  exempts  (sauf  excep- 
tion) (4j.  La  durée  de  la  contrainte  fut  limitée  dans  certaines  Cou- 
tumes (5);  mais,  en  général,  on  permit  pourtant  de  la  prolonger 
d'une  manière  indéfinie,  parce  que  l'on  pensait,  non  sans  raison, 
que  le  créancier  se  lasserait  de  nourrir  le  débiteur  à  ses  dépeiis  (6). 

(1)  L'Ord.  de  1254,  19  (1256,  17),  interdit  aux  sénéchaux  ou  baillis  de  saisir  ou 
de  retenir  le  corps  du  débiteur  pour  dette  civile,  à  moins  qu'il  ne  s'agît  d'une 
dette  envers  le  fisc  (ne  contra  jiistiliam  subditos  gravent).  Cf.  Sumnia  Norm., 
6,  7,  8.  Et.  de  saint  Louis,  2.  22.  Jost.,  p.  111  et  suiv..  303,  311.  L'origine  de 
celte  disposition  est  dans  la  Décret.  Odoardus ,  x,  3,  33,  3  (le  clerc  insolvable 
ne  doit  pas  être  excommunié,  mais  il  jurera  d'acquitter  ses  dettes,  s'il  revient 
à  meilleure  fortune.  D'après  l'Ord.  de  saint  Louis,  la  contrainte  par  corps 
serait  donc,  comme  l'excommunication,  une  rigueur  inutile  à  rencontre  du 
débiteur  qui  n'a  rien  (ou  qui  a  fait  cession  de  biens,  Paulin  Paris,  Gr.  Chron., 
IV,  345;  ;  on  ne  veut  pas  surtout  que  les  officiers  royaux  l'exercent  arbitrai- 
rement ,  sans  autre  forme  de  procès.  La  pratique  interpréta  d'une  façon  res- 
trictive rOrd.  de  saint  Louis;  ainsi  Beauraanoir  (24,  12,  32;  43,  18,  24;  51,  7; 
cf.  Gr.  C,  p.  162.  Ord.  1303  ,  12)  constate  que  la  contrainte  par  corps  est  pos- 
sible si  le  débiteur  a  obligé  son  corps  par  lettres  ou  par  devant  justice,  ou  par 
devant  bonnes  gens.  Elle  fut  permise  également  eu  vertu  d'un  jugement  en 
forme.  Bergerac  (a.  1322),  art.  25.  —  Cf.  Siete  Part.,  5,  14,  14.  Ass.  Jér.,  I,  188. 

(2)  Beaum.,  51,  7  :  on  s'oblige  «  à  tenir  prison  pour  sa  dette  ou  pour  l'autrui  ;  » 
en  donnant  des  gages  suffisants,  on  s'exempte  de  la  prison.  Bergerac,  art.  25 
(a.  1322).  Bord.,  79.  Paris,  160,  etc.  TAC.  Brel.,  311.  Kohler,  p.  55.  Réaction 
contre  ces  conventions,  ib.,  p.  68.  Const.  Châtelet,  p.  80. 

(3)  L'Ord.  de  Moulins  l'autorisait  pour  toute  espèce  de  dettes. 

(4)  Raisons  d'humanité,  de  décence;  privilèges  du  clergé.  Imbert,  I,  27.  Bout., 
2,  20.  Gr.  C,  p.  216.  Quest.  de  Lecoq,  392.  Roisin,  n"  50.  Les  marchandes 
publiques  sont  cependant  contraignables  par  corps.  J.  d'Ibelin,  115,  en  exempte 
les  chevaliers.  —  Elle  persista  longtemps  contre  les  étrangers.  Cf.  ci-après, 
Saisie  foraine.  Pertile,  6,  368.  Lieux  oii  on  ne  peut  pas  arrêter.  Ibid.,  361. 

(5)  Lille  :  6  mois  (Roisin,  n°  16).  Beaum.,  5i,  7  :  40  jours,  pourvu  qu'il  fasse 
cession  de  biens  (raison  d'humanité).  Cf.  proverbe  allemand  :  la  jm  ison  ne  paye 
pas.  Saint-Omer,  1127  :  donec  debitum  solvat  retincatur. 

(6)  Sur  le  dernier  état  du  droit,  voy.  en  part,  les  Ord.  de  15G6,  1607.  Pothier, 
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—  La  contrainte  par  corps  n'était  plus  à  la  fin  de  l'Ancien  Régime 
qu'une  voie  d'exécution  de  plus  en  plus  exceptionnelle  et  fort  sou- 
vent inefficace;  la  Convention  l'abolit  le  9  mars  1793,  sous  prétexte 
que  «  c'était  une  honte  pour  l'humanité,  pour  la  philosophie,  (ju'un 
homme,  en  recevant  de  l'argent,  pût  hypothéquer  sa  personne  et  sa 
sûreté  (1);  »  en  réalité,  elle  prit  cette  mesure  en  h  line  des  riches, 
auxquels  elle  imposa  en  même  temps  une  taxe;  aussi  n'hésitait-elle 
point,  quelques  jours  après,  dès  le  3U  mars,  <à  la  faire  revivre  contre 
les  débiteurs  de  deniers  publics.  Sous  le  Directoire,  elle  fut  rétablie 
en  principe  par  la  loi  du  24  ventôse  an  V  (14  mars  1797),  organisée 
par  la  loi  du  15  germinal  an  YI  (î;,  et  elle  a  subsisté  dans  notre  lé- 
gislation jusqu'en  -867(3). 

6.  —  La  cession  de  biens  (4),  empruntée  à  la  législation  ro- 
maine, admise  de  bonne  heure  dans  les  Coutumes  du  midi,  prati- 
quée au  nord  dès  la  seconde  moitié  du  treizième  siècle  (5),  permet 
au  débitcui'  malheureux  et  de  bonne  foi  d'échapper  à  la  prison  pour 
dettes.  Bénéfice,  dit-on,  et  cela  est  exact  eu  égard  à  l'ancienne  légis- 
lation, mais  véritable  droit,  si  l'on  considère  la  contrainte  par.  corps 
comme  un  moyen  d'arracher  au  débiteur  les  biens  qu'il  dissi- 
mule (6);  à  quoi  bon  le  tourmenter  quand  il  est  certain  qu'il  n'a 
plus  rien  (7)?  Pour  échapper  à  la  contrainte  par  corps  on  exige  qu'il 
se  dépouille  de  tout  ce  qu'il  possède  (8),  usque  ad  sacculum  et  peram. 


Procéd.  civ.,  n"*  G5S  et  suiv.  Cf.  Loj-sel ,  S95  (prise  de  corps  ne  se  suranjie 
ooinl,  c'est-à-dire  ne  se  prescrit  point  par  an  et  jour) ,  896  (villes  d'arrêt),  897 
foires,  Ord.  1343),  907,  908  (bibl.).  Isambert,  Table,  h.  V. 

(1)  Linguct,  Théorie  des  lois  civ.,  p.  39?.  Abolition  en  Toscane,  17S"2 ,  Per- 
;ile,  G,  366. 

(2)  Code  civ.  itilerm.,  t.  IV,  p.  72.  Fournel,  Coiilr.  p.  corps,  an  IX.  Sagnac, 
>03,  344. 

(3)  Cf.  C.  civ.,  16,  3;  C.  Pr.  civ.,  h,  l,  15;  L.  4  flor.  an  VII,  et  10  sept.  1807 
contre  lefs  étrangers);  surtout  L.  17  avril  1832;  adoucissements  dans  L.  13  dé- 
;embre  1848.  Aubry  et  Rau,  VIII,  473.  R.  crit.,  1875,  p.  791. 

(4)  Violiet,  Et.  de  saint  Louis,  IV,  p.  261.  Kohler,  op.  cit.,  p.  43.  Esmein, 
\RH,  1883,  118.  Acad.  léy.  Tout.,  VI,  175.  ZRG,  7,  452.  Glasson.  VI,  616. 

(5)  Arles,  etc.  Giraud,  Essai,  II,  20,  23,  188,  235,  262.  Cf.  J.  d  Ibolin,  116. 
[Quelques  Coutumes  du  Nord  la  rejettent,  Ord.,  XI,  389,  fidèles  en  cola  à 
'esprit  de  l'ancien  droit.  Mais  la  législation  royale  l'autorise  ,  et  Bcaumanoir, 
)4,  6:  24,  12,  la  montre  appliquée  en  fait.  Ord.  12.')4.  19  (1256,  17).  Siete  Part.^ 
),  15,  4.  En  beaucoup  de  lieu.v,  cej)endant,  la  cession  de  biens  ne  libère  pas 
e  débiteur,  par  exemple  Tournay,  Marseille,  Genève,  etc.  Kohler,  p.  44  ^textes). 

(6_)  Les  Coutumes  mériilionalcs  permettent  au  débiteur  de  renoncer  d'avance 
m  bénéfice  de  cession  de  biens:  mais  le  Gr.  C,  2,  17,  déclare  cette  rcnoncia- 
;ion  sans  valeur,  même  si  le  débiteur  Ta  jurée,  sans  quoi  il  semblerait,  dit-il, 
ju'il  se  fût  obligé  à  mourir.  Loysel ,  682.  I3eaum.,  54,  6.  Bout.,  2,  20.  Louet, 
I,  14,  12.  Pasquier,  p.  539.  Tambour,  2,  397  et  suiv.,  157  et  suiv. 

(7)  Cbaisemartin,  p.  268  :  le  cachot  fait  souffrir,  mais  ne  paye  pas. 

(S)  Usage   de  jeter  sa   ceinture  à  terre  (cf.   renonciation  de  la  femme  à  la 
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dit  la  GIosg;  il  ne  doit  conserver  qu'un  vêtement  et  àos  pannicularia 
quac  nuditatem  cooperiant;  on  ne  l'autorise  pas  même  à  garder  son 
manteau.  Du  temps  de  Beaumanoir,  l'abandon  porte  sur  les  immeu- 
bles comme  sur  les  meubles.  Il  s'opère  en  justice  et  il  est  probable 
qu'il  en  fût  toujours  ainsi,  car  les  juges  devaient  s'assurer  qu'on 
n'avait  pas  affaire  à  un  fripon  (1).  D'humiliantes  formalités  accom- 
pagnaient souvent  la  cession  de  biens  (2)  ;  la  plus  connue,  celle  qui 
a  persisté  le  plus  longtemps,  a  consisté  dans  l'obligation  de  porterie 
bonnet  vert;  au  dix-huitième  siècle,  elle  est  tombée  en  désuétude  (3). 
Il  n'en  est  pas  de  même  des  formalités  de  publicité  destinées  à  pré- 
venir le  public  delà  situationdu  débiteur  (4);  l'Ordonnance  de  1673, 
art.  10,  prescrit,  pour  les  marchands,  la  lecture  et  publication  de  la 
cession  de  biens  avec  insertion  sur  un  tableau  public.  Il  est  d'autant 
plus  nécessaire  de  prévenir  les  tiers  que  le  débiteur  n'est  point 
libéré  par  la  cession  de  biens  ;  s'il  fait  de  nouvelles  acquisitions,  les 
créanciers  ont  le  droit  de  les  saisir.  Tout  débiteur  assigné  en  justice 
peut  céder  ses  biens  (sauf  en  cas  de  délit);  par  exception ,  la  cession 
n'avait  pas  lieu  pour  certaines  catégories  de  dettes,  catégories  si 
étendues  que  la  cession  perd  de  son  importance  depuis  l'Ordon- 
nance de  1667.  Au  lieu  de  faire  cession  de  biens,  les  débiteurs  pou- 
vaient aussi  s'adresser  au  roi  et  obtenir  de  lui  des  lettres  de  répit 
ou  quinquenelles,  qui,  comme  l'indique  ce  dernier  terme,  avaient 
effet  pendant  cinq  ans  (5). 

communauté).  Du  Gange,  v°  Cessio  bon.  Ragueau,  v**  Ceinture.  Pasquier,  loc. 
cit.,  et  Rech.,  4,  10.  Fleury,  Inst.,  2,  68.  Kohier,  p.  46.  Ord.  1490,  44  ;  1510,  70. 
Gucnois,  Conf.  des  Ord.,  I,  523.  Britz,  800.  Cf.  ci-après,  statuts  d'après  lesquels 
le  débiteur  est  dépouillé  de  ses  vêtements.  Kohier,  p.  49.  Italie,  Fertile,  6, 
391  :  séquestre  judiciaire  des  biens;  le  débiteur  jurabit  manifestare  quidquid 
habet  (juramentum  manifestationis).  Ibid.,  347.  Wach,  ZRG,  5,  439. 

(1)  Pasquier,  Inst.,  p.  537.  Argou,  4,  6.  Pothier,  Procéd.,  n"  709..  Merlin, 
v°  Contrat  d'abandonnement.  —  Sur  le  dernier  état  de  l'ancien  droit,  voyez 
surtout  les  Ord.  de  1667  et  1G73.  Isambert,  Table,  h.  v°. 

(2)  A  Salon,  en  1293,  il  parcourt  la  ville  en  braies  et  en  chemise,  tète  nue, 
précédé  d'un  crieur  qui  sonne  de  la  trompette  et  proclame  qu'on  n'ait  plus  à 
contracter  avec  lui.  Giraud ,  loc.  cit.  R.  de  lég.,  1844,  428.  NRH ,  1878,  370. 
Kohier,  loc.  cit.  —  Gui  Pape,  Q.,  143  :  de  culo  percussit  supra  lapidem 
(à  Lyon).  Pasquier,  p.  542.  Du  Gange,  v°  Cessio  bon.  Lattes,  Dir.  consuel. 
lomb.,  p.  122  (bibl.).  —  Fustigation  (Avignon),  NRH,  2,  371. 

(3)  U.  Robert,  Les  signes  d'infamie  au  moyen  âge,  1880.  Ragueau,  v°  Bonnet 
vert.  Fleury,  II,  168.  Louet,  G,  56.  Pasquier  déclare  qu'il  n'a  jamais  rencontré 
dans  les  rues  de  Paris  d'individu  portant  le  bonnet  vert,  et  Pothier  assure  que, 
si  les  tribunaux  ne  manquent  pas  de  condamner  au  bonnet  vert,  il  n'a  jamais 
vu  de  créancier  user  du  droit  de  fournir  au  débiteur  ce  couvre-chef  désho- 
norant. Kohier,  p.  48.  Pertile,  6,  387.  Slat.  Romae,  1,  161. 

(4)  Gf.  Argou,  loc.  cit.  Bretagne,  681,  etc. 

(5)  Répits  et  Atermoiements.  —  A°  Répit  :  respectus^  Du  Gange,  li.  v". 
Ragueau,  ib.  Cod.  Just.,  7,  73,  8  {quinquennal,  induciae).  Loysel,  682  et  suiv. 
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7.  —  Le  cautionnement  (1),  appelé /<(/tfjî<s6io  comme  à  Rome  dans 
les  sources  de  l'époque  barbare  (2),  fermansa  (3),  garendin  '4),  plé- 
vine  ou  plégerie  (5)  à  l'époque  féodale,  avait,  ainsi  qu'on  l'a  vu,  une 


Le  roi  accorde  au  débiteur  malheureux  un  délai  pour  s'acquitter.  Ord.  1188 
(dettes  des  croisés;  ci-dessus,  p.  1230).  Au  quatorzième  siècle,  les  lettres  de 
répit  sont  d'usage  courant.  Gr.  C,  1,  17.  Bout.,  1,  22.  Elles  doivent  être  enté- 
rinées en  justice  pour  pouvoir  produire  effet.  Selon  Boutillier,  la  majorité  des 
créanciers  (en  nombre  et  en  somme)  devait  y  consentir-,  mais  cette  exigence 
ne  paraît  pas  avoir  persisté  longtemps.  Les  répits  ne  sont  pas  accordés  pour 
les  dettes  privilégiées  (créances  du  roi,  des  mineurs,  etc.)  ou  on  cas  de  nan- 
tissement. Loyscl ,  683,  G84.  On  ne  peut  renoncer  aux  répits,  daprès  le  Slil. 
Pari.,  de  fora  compet.,  et  lOrd.  1669.  6,  12  {secus,  Loysel,  G82).  L'effet  de  ces 
lettres,  dit  Pothicr,  Procéd.  civ.,  n"  723,  est  d'empêcher  les  créanciers  d'exé- 
cuter le  corps  du  débiteur  ou  les  meubles  servant  à  son  usage  ;  il  leur  est 
permis,  cependant,  de  saisir  les  autres  meubles  et  tous  les  immeubles,  mais  ils 
ne  peuvent  les  faire  vendre  avant  l'expiration  du  délai  accordé  par  les  lettres. 
L'Ord.  1673,  9,  5,  exclut  des  fonctions  publiques  les  débiteurs  qui  ont  obtenu 
des  lettres  de  répit;  mais  s'ils  payent  intégralement  leurs  créanciers,  des  lettres 
de  réhnbilHalion  font  cesser  cette  incapacité.  Perrière,  h.  u",  nous  apprend 
qu'au  dix-huitième  siècle,  les  lettres  de  répit  étaient  peu  en  usage;  on  leur 
préférait  l'atermoiement.  —  B°  L'atermoiement  ne  se  distingue  pas  du  respit 
dans  l'ancienne  langue  ;  mais  on  finit  par  désigner  par  là  un  délai  accordé  par 
le  créancier  au  débiteur  en  vertu  d'une  convention  amiable.  Il  est  d'usage 
qu'aux  délais  pour  paj'cr  se  joigne  une  remise  de  dette.  Ce  contrat  correspond 
donc  à  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  un  concordat.  Il  suppose  le  consen- 
tement des  créanciers  qui  réunissent  les  trois  quarts  des  sommes  dues.  Merlin, 
h.  u'=.  —  Cf.  Italie  :  Pertile,  VI,  381  (moraloria).  Salvioli.  488.  Allemagne  : 
Schrœder,  832.  Proverbe  allemand  :  Quiuquenellen  in  die  Hôlle  gchôren. 

(l)  Bibliographie.  —  Ci-dessus,  p.  1357,  1360,  1377.  —  Sohm,  Procéd.  de  la 
l.  Salica,  tr.  fr.,  p.  145.  —  Esmein*,  p.  80.  —  Wodon,  p.  77.  —  Stobbo,  g  191 
(t.  3,  p.  305).  —  Platner.  liùrgschaft.  1857.  —  Heusler,  II,  g  126;  Zf.  scinveiz.  /?., 
1861,  68.  —  Kohler,  Shakespeare,  1883.  —  Schrœder,  287,  717.  —  Amira,  OR,  1, 
696;  2,  840.  —  Paulsen,  Zfd.  R.,  4,  122  ^Scandinaves).  —  Puntschart ,  142,  174. 
438.  —  Pertile,  IV,  506.  —  Glasson,  III,  247;  VII,  647.  —  Cauwès,  Gr.  Enctjcl., 
V"*  Caulionnemenl.  —  Vigie,  Le  cautionn.  d'ap.  la  Coût,  de  Montpellier  [Soc. 
archéol.  de  Vllérault,  1882).  —  Encicl.  ginr  it.,  v»  Fidej.  —  Endemann,  2,  344. 

Sur  l'époque  moderne,  cf.  ci-après. 

Kovalewsky,  p.  112,  151.  —  Post,  II.  664.  —  Dareste,  Etudes,  p.  59,  77,  tl3. 
198.  —  Beauchet,  Dr.  privé  athén.,  IV,  460  (bibl.). 

(2)Thévenin,  Textes,  Table,  Ji.  i-\  Durg.,  82.  Wis.,  2,  1,  10,  etc.  Du  Cangc,  h.  u». 

(3)  F.  de  Béarn  et  autres  Coût,  méridionales.  Ci -contre,  p.  1387,  1391.  Oai., 
15,  11.  Ratchis,  5  :  causa  quae  per  \\;adia  firmatur.  Frankcn,  p.  207.  —  F.  de 
Navarre,  3,  16  :  fidadores.  Siele  Part.,  5,  12  :  fiadores.  Du  Cange,  \'*  Caplevator, 
Ma)\lcvalur.  Muûo/  y  R.,  Fueros,  p.  542. 

(4)  Du  Cangc,  v'*  Gurandia,  Warranlus ,  etc.  Olim  ,  Table,  h.  u*.  Guadimo- 
nium  ou  Vadimoniuni,  Lonibarda,  2,  21. 

(5)  Dans  le  Nord.  Godefroy,  h.  u'.  Chajison  de  Ridand ,  3847.  Etymologie 
inconnue.  Pleige  ■=■  caution.  Pleigerie,  plévine  =  cautionnement,  engagement. 
Du  Cango,  v°  Plegiim  et  dérivés  :  applégement  ,  conlrc-plègc.  franc  piège. 
Bracton,  3,  10.  !  :  omnis  lionio  débet  esse  in  franro  pUgio  ^responsabilité  des 
membres  de  la  décanic,  ils  sont  pièges  les  uns  îles  autres  pour  les  délits  qui 
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importance  extrême  dans  l'ancien  droit  (1).  On  peut  dire  que  plus 
la  procédure  était  défectueuse,  embryonnaire,  plus  le  rôle  des  cau- 
tions devenait  considérable.  Le  cautionnement  n'était  pas,  comme 
aujourd'hui,  une  garantie  accessoire,  un  accident  dans  la  formation 
des  contrats;  il  était  nécessaire  à  leur  existence  (2).  A  ce  moment, 
il  s'appli(iue  aux  objets  les  plus  divers  (3)  :  on  donne  des  cautions 
pour  garantir  le  payement  d'une  dette,  pour  comparaître  en  jus- 
tice (4),  pour  fournir  des  preuves,  exécuter  un  jugement,  pour  as- 
surer qu'un  banni  ne  reviendra  pas,  qu'un  tel  ne  causera  pas  de 
dommage,  que  les  fils  du  vendeur  n'attaqueront  pas  la  vente,  etc. 
Le  jour  où  il  cessa  d'être  rigoureusement  indispensable,  l'usage  de 
joindre  cette  garantie  aux  contrats  n'en  fut  pas  moins  très  répandu  ; 
les  juges  exigeaient  des  plaideurs  des  pièges  d'ester  à  droit  (5)  ;  la 


s'y  commettent)  aut  in  alicujus  manupaslu  (dans  la  dépendance  de  quelqu'un). 
Plegium  au  sens  de  gage,  Ibid.,  v°  Pliviuin.  F.  de  Bigorre,  37.  Ragueau, 
V"  Âpplégement ,  Piège,  etc.  Pollock  et  M.,  II,  183  (actuellement  :  gage).  — 
Ail.  Bûrge,  cf.  anglo-sax.  :  borh.  —  Loysel  l'appelle  réponse,  6C9. 

(1)  Sources.  Ass.  de  Jcr.  J.  d'Ibelin,J17  à  130.  Ph.  de  Navarre,  78,  79.  C.  des 
Bourg.,  67  à  86.  P.  de  Font.,  c.  7  et  suiv.  Beaum.,  43.  Et.  de  saint  Louis,  I, 
108,  122.  Jost.,  p.  83,  87,  93,  105,  274.  TAC.  Norm.,  52.  Summa  Norm.,  59,  89. 
Glanville,  10.  Britlon,  CV.  Reg.  maj.,  3,  1.  AC.  Anjvu,  Table,  V  Plege.  Gr.  C, 
1,  7.  Bout.,  I,  101.  Siete  Part.,  5,  11.  Petrus,  2,  43. 

(2)  Ci-dessus,  p.  1391.  Kovalewsk3^,  p.  151,  507.  Darcste,  p.  13,  57.  80,  97, 
104,  113,  315.  Cf.  aussi  Horten,  Die  langobard.  Schuldverpflichtvng,  1896  (t.  II, 
1896,  Personalcxecution). 

(3)  Ex.  dans  Huber,  IV,  875.  Durg.,  82,  1.  Alam.,  36.  3.  Capilul.,  éd.  Bore- 
tius.  Index,  h.  v°.  Cf.  le  porto  fort,  le  débiteur  solidaire  dans  notre  droit. 

(4)  Cf.,  dans  le  droit  moderne,  liberté  provisoire  de  l'accusé  sous  caution. 
Beaum.,  53,  4  :  ostagier  par  bons  pièges.  Sources  anglo-norm.  :  la  caution 
est  appelée  viva  prisonia  ducis  Nornianniae,  et  à  l'inverse  on  dit  :  la  gaole 
de  Flete  est  le  plege  (d'un  tel).  Summa  Norm  ,  75,  5.  Select  Pleas,  pi.  197. 

(5)  On  a  vu  comment  la  plégerie  était  une  pièce  essentielle  dans  le  méca- 
nisme de  l'ancienne  procédure.  En  Normandie,  la  querimonia  ou  plainte  en 
justice  a  lieu  datis  plegiis  de  ea  prosequenda  (le  demandeur  doit  même  amener 
avec  lui  des  témoins  pour  rendre  sa  plainte  vraisemblable;  c'est  la  secta  du 
droit  anglais.  Brunncr,  Entst.  d.  Schwurg.,  p.  170,  428);  demandeur  et  défen- 
deur donnent  caution  de  stando  juri,  Sumnna  Norm.,  5*6;  59,  10.  Du  Cange, 
h.  v°.  Ragueau,  v°  Ester.  Au  cours  du  procès,  dans  l'ancien  droit  en  général, 
des  pièges  sont  exigés  souvent.  Franken ,  §  17.  L.  d.  droiz,  Table,  V  Piège. 
Ragueau,  v"  Applégement.  Beaum.,  43,  33  et  suiv.  :  la  caution  slare  juri  est 
fournie  par  le  demandeur  forain  seulement  ;  encore  si  c'est  un  pauvre  ou  un 
étranger,  on  se  contente  de  sa  foi,  2,  14  (cf.  caution  juraloire,  Ferrière,  Guyot, 
h.  v°).  D'après  Beaum.,  toc.  cit.,  le  piège  d'ester  à  droit  est  tenu  de  tout  le 
procès,  c'est-à-dire  de  payer  la  condamnation,  tandis  que  le  piège  de  venir  en 
Cour  ne  répond  que  de  la  comparution  en  justice.  P.  de  F.,  8,  5.  Jost.,  p.  87. 
C.  des  Bourg.,  127.  Larroquc-Timbaut,  9.  La  tendance  à  éliminer  les  cautions 
judiciaires  se  fit  jour  tout  d'abord,  semble-t-il,  dans  le  droit  canon;  ainsi 
l'Auth.  Generaliier  n'était  pas  appliquée  dans  les  officialités  (P.  Fournier, 
p.  146).  Tanon,  NRII,  1882,  497.  Plus  tard,  Loysel  put  dire,  858  :  les  cautions 
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coutume  imposait,  dans  certains  cas,  l'obligation  au  débiteur  de 
fournir  des  cautions  (1).  Pendant  longtemps,  ce  fut  un  devoir  pour 
les  parents  (2)  (ou  de  client  à  patron)  de  se  servir  mutuellement  de 
caution  (3);  le  vassal  est  tenu,  dans  quelques  Coutumes,  de  caution- 
ner son  seigneur  (4).  Par  la  suite,  c'est  un  bon  office  qu'un  ami  ne 
refuse  pas  de  rendre,  et  qui  n'est  pas  sans  dangers  pour  lui  à  cause 
de  la  i-igueur  avec  laquelle  on  traitait  autrefois  la  caution,  dangers 
d'autant  plus  redoutables  qu'ils  sont  dissimulés;  la  caution  croit 
n'intervenir  que  pour  la  forme,  elle  compte  sur  la  solvabilité  du 
débiteur,  et  neuf  fois  sur  dix  le  fardeau  de  la  dette  retombe  tout  en- 
tier sur  elle.  Certains  législateurs  se  sont  préoccupés  de  cette  situa- 
tion (5);  ainsi  le  sénatus-consulte  Velléien,  à  Rome,  était  fait  pour 
prémunir  les  femmes  contre. ces  eiigagements  inconsidérés;  on 
leur  permettait  de  s'obliger  elles-mêmes,  mais  non  de  cautionner 
autrui  (6).  De  nos  jours,  où  «  l'intérêt  pécuniaire  domine  les  i-ela- 
tions  juridiques,  »  le  cautionnement  s'est  fait  plus  rare  ;  il  a  pris  un 
caractère  commercial  (aval  dans  les  effets  de  commerce);   il    est 


judiciaires  n'ont  point  de  lieu  entre  Français.  Il  visait  par  là  la  satisdation 
judicatum  solvi  qu'on  n'exigeait  plus  que  du  demandeur  étranger,  parce  que, 
pour  lui,  la  situation  de  fait  qui  expliquait  la  nécessité  du  cautionnement  dans 
le  passé,  ne  s'était  pas  modifiée;  en  rentrant  dans  son  pays  d'origine,  il  pou- 
vait se  soustraire  aux  suites  du  procès  qu'il  avait  intenté  à  la  légère  ou  dans 
un  but  de  vexation.  Sur  les  autres  cautions  judiciaires,  cf.  Perrière,  h.  v". 
Ord.  16G7,  38.  Tract,  univ.  juris,  t.  3  (Schenk).  Pasquier,  Inst.,  p.  599.  —  Add. 
loi  écossaise  Quoniam  attacliiamenta.  IDu  Cange,  h.  v". 

(l)  Cf.  ci -dessus,  p.  1164  (tuteur).  L.  d.  droiz,  1008.  Arreslum  Sane  à  Tou- 
louse, cf.  Tardif.  Coul.  de  Tout.,  i.  f.;  Le  droit  privé  au  XIII*  s.,  p.  4'2. 

(-!)  Ci-contre,  p.  1.370,  063.  Dareste,  p.  113,  156  (gage,  salaire  donné  à  la 
caution,  V).  Cf.  p.  1367  (à  l'inverse).  Beaum.,  30,  59.  Glauville,  IL 

(3)  A  ce  moment,  on  se  montre  fort  exigeant  sur  la  capacité  de  l;i  caution. 
Dareste,  p.  376  :  sont  incapables,  d'après  le  Senchus  .Uôr,  les  Canons  d'Irlande, 
les  lois  galloises,  servus,  peregrinus,  brutus,  monachus,  femina  (sauf  la 
doinina  ,  c'est-à-dire  la  femme  qui  commande  dans  le  ménage,  parce  que  son 
apport  est  supérieur  à  celui  du  mari).  Voy.  ci-après. 

(4)  Ci-dessus,  p.  709.  J.  d'Ibelin,  I,  196.  Sumyna  Sorm.,  59,  10  Uiomagiati  et 
même  simples  résidentes)  :  limites.  lîcaum.,  43,  21.  Giraud.  Essai,  II,  136 
(habitants  sur  l'ordre  des  consuls).  Constit.  Sic,  3,  14.  Fertile,  I\'.  512. 

(5)  Chaisemariin,  11,  Huber,  IV,  885  :  précautions  prises  en  Suisse,  par  ex. 
nullité  lies  cautionnements  conclus  au  cabaret,  iléfense  île  s'engager  au  delà  de 
certaines  sommes,  inscription  sur  un  registre  public.  Beaum.,  43,  '2,  3. 

(6)  Ci-dessus,  p.  1140.  Stobbe,  g  19'2.  Capacité  spéciale  pour  s'obliger  par  voie 
de  cautionnement.  Voir,  pour  l'époque  féodale,  Deaum..  43,  '2*2,  '26  et  suiv. 
(f.  mariée),  '23  (serfs),  38  (clercs),  etc.  P.  de  F.,  8.  Caution  resséaute^  c'est-à-dire 
domiciliée  dans  la  juridiction  pour  que  la  discussion  des  biens  ne  soit  pas 
trop  dillicile.  P.  de  F.,  7.  Caution  bourgeoise  =  solvable.  mais  originairement 
ou  veut  dire  qu'un  bourgeois  ne  peut  être  cautionné  que  par  un  autre  bour- 
geois de  la  même  ville.  Certificateur  de  caution,  assurant  que  la  caution  est 
solvable. 
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moins  en  faveur,  car  le  droit  moderne  part  de  l'idée  :  Plus  cautionis 
est  in  re  qxiam  in  persona.  l.oysel,  486,  la  traduisait  ainsi  :  Pkijge 
plaide,  gage  rend  et  bailler  caution  est  occasion  de  double  procès  (1). 

8.  —  Otage  (2). —  La  caution  primitive  ne  fut  qu'un  gage  vivant, 
un  otage  (3);  c'est  sa  propre  personne,  son  corps,  qui  était  remis  en 
gage  au  créancier  par  le  débiteur,  loco  wadii(\)\  il  devenait  quasi- 
esclave  (cf.  mancipium  romain)  (5)  ;  aussi  était-il  pris  d'ordinaire 
parmi  les  personnes  dans  la  dépendance  du  débiteur;  c'était  quel- 
qu'un de  sa  mesnie.  Le  créancier  le  retenait  auprès  de  lui,  en  char- 
tre  privée  parfois  ou  même  aux  fers;  il  était  autorisé  à  se  venger 
sur  lui,  si  le  débiteur  n'acquittait  pas  sa  dette  à  l'échéance,  comme 
il  se  serait  vqu^q  sur  le  débiteur  (mort,  mutilation,  esclavage  pour 
dettes).  Une  pareille  perspective  devait  amener  l'otage  à  ne  négliger 
aucun  moyen  pour  décider  le  débiteur  à  se  libérer.  On  s'explique 
aussi  dès  lors  deux  des  traits  les  plus  remarquables  du  cautionne- 
ment primitif  :  1°  en  donnant  une  caution,  le  débiteur  se  libère; 
2°  la  mort  de  la  caution  anéantit  le  droit  du  créancier;  le  fait  d'être 
entre  ses  mains,  comme  un  gage,  ne  pouvait  se  transmettre  aux 
héritiers  de  l'otage.  On  comprend  même  que  le  créancier  eût  à  nour- 
rir son  otage  (6),  ce  qui  a  donné  lieu  au  brocard  :  festin  d'otage,  fes- 

(1)  Loysel,  669,  670.  —  Cf.  Endemann,  op.  cit.,  II,  344. 

(2)  Du  Gange,  v'*  Obses,  Obstagium.  Grimm,  RA ,  G20.  Haltaus ,  v'^  Geisels- 
chaft,  Inlager.  Molinier,  Cond.  des  débiteurs  à  Toulouse  [XW  s.)  (Acad.  lég., 
1857).  Friedlàndcr,  Einlager,  1868.  Le  Fort,  L'otage  conventionnel  {R.  de  lég., 
1874,  bibl,).  Thûmmel,  Z.  f.  Kulturg.,  1896,  58.  Wcrminghoff,  ZfG.  d.  Oberrheins, 
NF.,  13,  97.  Schrœder,  p.  '287,  717  (bibl.).  Stobbe,  §  174;  Vertraege,  p.  178. 
Huber,  IV,  877.  Kohler,  Shakesp.,  57.  Fertile,  IV,  439.  Fipper,  Deispr.,  p.  82, 
n.  22.  NRH,  1888,  341.  Dareste,  p.  361    Potgiesser,  Pign.,  p.  291. 

(3)  Terminologie.  Obslagium.  AU.  :  Einlager  =  internement  ;  Geisel  =  otage. 
—  Gf.  en  dr.  rom.  :  praes,  vas.  Girard,  Manuel,  p.  743.  Sur  le  vindex ,  ibid.y 
p.  874.  Maria,  Thèse,  1896. 

(4)  Gapit.  803,  8  (I,  114).  Greg.  T.,  H.  Fr.,  3,  15.  Gharte  de  1198  (Molinier, 
op.  cit.)  :  tenet  obsidem  vel  in  pignore  (difficultés  entre  plusieurs  créanciers). 
On  saisit  un  otage  comme  on  saisit  un  "gage.  D'Arbois  de  Jub.,  Eludes  de  dr. 
celt.,  p.  255.  F.  de  Béarn,  16  :  Ihianssers  (gage  ou  otage). 

(5)  Huon  de  Bordeaux  a  tué  le  fils  de  Gharles  ;  pour  obtenir  son  pardon,  il 
doit  accomplir  certains  exploits ,  "et  en  attendant  il  donne  douze  otages; 
Gharles,  croyant  qu'il  n'a  rien  fait,  ordonne  de  pendre  ses  répondants.  La 
littérature  est  d'accord  avec  le  droit;  cf.  liberté  des  accusés  sous  caution» 
Proverbe  :  Bûrgen  soll  mayi  wûrgen  (on  doit  étrangler  les  cautions).  Chaise- 
martin,  11.  En  matière  criminelle,  la  caution  subit  la  peine  méritée  par  celui 
dont  elle  garantit  la  comparution  s'il  ne  se  présente  pas  au  jour  fixé.  Cf.  La 
Caution  de  Schiller.  Sachsensp.,  3,  9,  1.  —  Le  droit  changea  sur  ce  point 
(personnalité  des  peines),  et  Loysel  put  dire,  4,  5,  1  et  3  :  qui  répond  pour 
un  criminel,  corps  pour  corps,  avoir  pour  avoir,  n'en  est  pourtant  tenu  que 
civilemenl.  Cf.  déjà  Beaum.,  43,  24,  25.  Roisin,  408. 

(G)  En  tout  cas,  il  fait  l'avance  de  sa  nourriture.  Il  est  même  responsable  des 
délits  que  l'otage  peut  commettre. 
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iiji  coûteux  (1).  Pour  éviter  ces  frais,  le  créancier  se  dessaisit  de  la 
personne  de  son  otage  ou  plutôt  n'exige  pas  qu'elle  lui  soit  remise 
aussitôt  le  contrat  conclu.  Il  se  contente  de  la  promesse  que  l'otage 
se  rendra  à  première  réquisition  au  lieu  qui  lui  est  assigné  d'avance 
ou  qui  lui  sera  assigné  après  coup,  ville,  château,  hôtellerie,  et  d'où 
il  lui  est  interdit  de  s'éloigner  jusqu'à  ce  que  la  dette  soit  payée (2). 
Les  lois  ne  se  préoccupent  guère  de  l'exécution  de  cette  promesse, 
parce  qu'on  se  faisait  un  point  d'honneur  de  la  tenii-;  et,  au  besoin, 
l'excommunication  aurait  eu  raison  de  l'otage  récalcitrant  (parjure 
ou  quasi-parjure)  ou  bien  on  se  serait  saisi  de  lui  par  la  force  (inter- 
vention des  magistrats) (3).  La  prison  fermée  était  la  peine  naturelle 
de  l'infraction  de  l'arrêt;  Beaumanoir  recommande  de  donner  à 
l'otage  qui  a  encouru  ce  châtiment  une  nourriture  meilleure  que 
celle  des  prisonniers  pour  vilain  cas  (4).  En  même  temps,  on  mettait 
à  la  charge  de  l'otage,* et  par  suite  du  débiteur,  les  dépenses  occa- 
sionnées par  son  séjour  (5).  Perfectionnements  réels,  certes,  mais 
qui  ne  purent  préserver  cette  institution  surannée  de  la  désuétude 
à  laquelle  elle  était  vouée(6).  11  n'en  est  guère  question  passé  le  quin- 
zième siècle  (7).  Mais  si  elle  a  disparu  du  droit  privé,  elle  s'est 
maintenue  plus  longtemps  dans  les  rapports  de  nation  à  nation  et 
l'on  y  revient  dans  les  moments  de  crise  ;  c'est  ainsi  que  la  Com- 
mune a  eu  ses  otages. 

9.  —  La  fidéjussion  ou  plégerie,  qui  i-emplace  ïobsffigitnn  ou 
coexiste  avec  lui,  a  retenu,  sous  sa  forme  primitive,  beaucoup  de 
ses  traits  ;  elle  eu  diffère  en  ce  que  la  responsabilité  corporelle  du 
garant  passe  au  second  plan;  ce  n'est  plus  une  satisfaction  presque 
équivalente  à  un  payement  et  empêchant  par  suite  la  formation  de 
l'obligation  encore  plus  qu'elle  n'en  garantit  l'exécution.  Elle  se 
forme  par  voie  de  fides  facta  d'abord  et,  par  la  suite,  de  fiance  ou 

(1)  Chaiscmartin ,  p.  lui  :  Giselmahl  hôsllich  Mahl.  On  les  voit  souvent 
mener  joyeuse  vie  (si  bien  qu'en  1577,  en  Allemagne,  on  interdit  d'avoir  des 
otages  pour  des  raisons  de  police.  Le  Fort,  p.  428.  Cf.  Beaum.,  51,  7  (ré- 
gime meilleur  (jiie  celui  des  malfaiteurs);  43,  3'2  et  suiv.  (détails). 

('2)  Il  était  interné,  prisonnier  sur  parole.  Giraud  ,  Essai,  II.  IS'J  (Arles). 
123  (Aix). 

(3)  Le  Fort,  p.  431. 

(4)  51,  7;  43,  22  et  suiv.  Cf.  Const.  du  Chàielet,  §  73.  Mais  ou  général  il  n'est 
pas  permis  de  le  jeter  in  vincuki  et  carcerein  ;  il  sullU  d  empêcher  qu'il  prenne 
la  fuite.  A<ld.  Lœning,  Verlvaysbrucli,  p.  239. 

(5)  Moyen  de  contrainte  indirect  en  ce  cas. 

(G)  Jean  Fauro,  InsL,  I,  3,  se  demande  déjà  si  on  peut  s'obliger  ad  carcerein 
vel  ad  lenendum  oslagia;  cf.  4,  G.  D'Argcntro  ,  s,  Bret.,  117.  Beaum..  51,  7  : 
40  jours  de  prison  au  maximum  (cf.  gage).  AC.  Bret.^  311,  312.  Régi,  des  con- 
suls de  Toulouse,  1198,  12œ.  Fr.  do  Béarn,  r.  16.  —  Prohibition  en  1366.  Frioul  ; 
en  139G,  Milan;  en  1577,  Allemagne.  Kohler,  p.  G7.  37G. 

(7)  A  Bàle-Campague,  an  on  trouve  au  dix-huitiémo  siècle.  Huber,  IV,  880. 
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paumée.  Au  premier  cas,  le  débiteur  tend  la  festuca  ou  le  loadîum 
au  créancier  et  celui-ci  remet  à  son  tour  au  fldéjusseur  l'objet  qu'il 
a  reçu  (1);  en  l'acceptant,  le  fldéjusseur  dégage  le  débiteur  princi- 
pal (2)  et  prend  la  dette  à  sa  charge  (3).  C'est,  du  moins,  ce  qui 
semble  résulter  de  ce  symbolisme  obscur  si  on  l'interprète  h  l'aide 
du  régime  primitif  du  cautionnement  dont  il  accuse  alors  les  traits 
dans  un  cadre  rigide(4).  Avec  la  pratique  de  la  fiance  ou  de  la  paumée, 
l'institution  peut  s'assouplir;  ses  effets  ne  sont  plus  imposés  par  les 
formes  qu'il  revêt  ;  en  même  temps  l'influence  de  l'archaïque  obsta- 
gium  se  fait  moins  sentir;  les  changements  sont  ainsi  facilités.  — 
En  tenant  compte  des  formalités  dont  il  vient  d'être  question  et  de 
l'influence  de  Vobstagium,  on  n'a  pas  de  peine  à  s'expliquer  que  la 
caution  primitive  n'ait  eu  ni  le  bénéfice  de  discussion,  ni  le  bénéfice 
de  division  et  que  son  obligacion  n*ait  pas  été  transmissible  à  ses 
héritiers  (5).  —  Elle  n'a  pas  le  bénéfice  de  dfscussion  ;  sa  responsa- 
bilité n'est  point  subsidiaire  comme' de  nos  jours;  elle  est  tenue  en 
première  ligne  comme  le  principal  obligé  ;  elle  couvre  le  débiteur  (6). 
On  se  demande  môme  si  celui-ci  n'est  pas  complètement  libéré,  au 
moins  vis-à-vis  du  créancier,  par  cela  seul  qu'il  a  fourni  une  cau- 
tion ;  c'est  à  elle  à  s'efforcer  d'amener  le  débiteur  à  exécuter  son 


(1)  Pratique  franque  et  lombarde.  Esniein ,  p.  47,  73.  Franken,  §  17.  Sohm, 
op.  cit.  Val  de  Lièvre,  Launcgild,  p.  184,  215.  Cf.  Thévenin  ,  NRH ,  1880,  456. 
—  Citons  en  partie,  les  textes  suiv.  Thévenin,  Textes,  W  109,  etc.  Rozière, 
Form.,  n°  465.  Roth.,  182,  360.  Liut.,  32  et  suiv.  128.  Pardessus,  Dipl.,  n"  424. 
Bai.,  app.  4  :  cum  sinistra  porrigat  wactiufn  ..  aller  suscipiat  et  donet  illud 
vicessoribus  (pour  fidejussoribus).  D.  Vaissete,  Preuves,  n°  109.  L.  Fr.  C/iam., 
16.  Edit  Chilp.,  6  (cautionnement  de  soi-même).  Ci-dessus,  p.  1391.  Aripr.  et 
Alb.,  2,  21  ;  dans  les  trois  jours,  le  débiteur  doit  libérer  la  wadia  en  fournis- 
sant des  fidéjusseurs,  sinon  il  paye  12  sous  par  jour  de  retard. 

(2)  La  wadia  est  libérée.  Liut.,  37,  728,  Roth.,  360. 

(3)  Il  a  désormais  le  gage  du  débiteur,  et  on  comprend  qu'il  puisse  l'atteindre; 
mais  ce  qui  ne  résulte  pas  clairement  de  l'acte,  c'est  qu'il  soit  lié  lui-même 
envers  le  créancier;  il  aurait  dû  pour  cela  lui  remettre  son  propre  -wadium. 
On  a  prétendu  que  la  festuca  qui  lui  était  remise  devait  servir  à  exécuter  le 
débiteur.  Ci-dessus,  p.  1380.  L.  SaL,  50,  3.  Cf.  Schrœder,  p.  290. 

(4)  Jost.,  19,  38.  Esmein,  p.  107.  Cart.  de  Saint-Victor,  n"  143;  d'Avenay, 
n°  54.  Cf.  plégerie  simple  par  engagement  verbal  dans  la  Summa  Norm.,  89,  3. 

(5)  Ci-dessus,  p.  1358.  Esmein,  iVfiH,  1887,  48,  explique  par  l'idée  générale 
de  l'intransmissibilité  des  dettes,  que  ce  soit  celles  des  cautions  ou  celles  des 
débiteurs  principaux,  diverses  règles  du  droit  romain  ;  on  ne  peut  ni  stipuler 
ni  promettre  pour  après  sa  mort,  intransmissibilité  passive  des  actions  pénales, 
passive  et  active  des  actions  vindiclam  spirantes,  adstipulatio.  Fertile,  §  130. 
Cf.  règle  :  le  vif  n'exécute  pas  le  mort.  Ci-après,  Saisie.  Dareste,  p.  77,  94,  95. 
Argou,  2,  7.  Le  roi  ne  paie  pas  les  dettes  de  son  prédécesseur.  Is.,  I,  279. 

(6)  Explication  donnée  par  Esmein,  p.  87  :  on  né  choisit  pas  toujours  son 
débiteur  (p.  ex.  délit);  on  choisit  sa  caution  et  on  la  .prend  solvable,  de  sorte 
qu'il  est  plus   naturel  de  s'attaquer  à  elle  qu'au  débiteur.  Mais  cf.  ci-contre. 
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engagement,  m.iis  le  créancier  n'aurait  en  aucun  cas  le  droit  de 
poursuivre  ce  dernier;  il  ne  pourrait  que  s'adresser  à  la  caution. 
Eu  d'autres  termes,  la  caution  est  responsable  vis-à-vis  du  créancier, 
le  débiteur  vis-à-vis  delà  caution.  Telle  est  bien  la  tendance  de  l'an- 
cien droit  germanique  (1)  et  les  documents  de  l'époque  franque  y 
cèdent  quelquefois  en  dégageant  le  débiteur  principal  (z.s  rjui  siib 
fidejussore  disccsscril)  (1)  ou  môme  en  permettant  au  débiteur  de  se 
cautionner  soi-même,  ce  qui  n'aurait  pas  de  sens,  si  le  créancier 
avait  pu  s'attaquei-  à  lui  en  sa  simple  qualité  de  débiteur  '3).  Dans 
d'autres  cas,  sous  l'influence  romaine,  ils  permettent  au  créancier 
d'agir  aussi  contre  le  débiteur  (4);  mais,  en  général,  s'il  procède  de 
la  sorte,  le  fidéjnsseur  est  libéré  (5);  et,  en  tout  cas,  la  caution  pour- 
suivie en  premier  lieu  est  dans  la  nécessité  de  s'exécuter;  elle  n'a 
pas  la  faculté  de  renvoyer  le  créancier  et  de  l'inviter  à  se  venger 
d'abord  sur  les  biens  du  débiteur,  règle  qui  se  retrouve  encore  au 
treizième  siècle  dans  beaucoup  de  Coutumiers  (6).  Ainsi,  Beauma- 

(1)  Danemark.  Jûl.  Lov,  2,  G'2,  G4  :  qui  donne  caution  n'est  responsable  envers 
personne  autre  que  la  caution.  Dareste,  p.  113,  ?6.3.  Lih.  Pap.  Roth.,  178,  3. 

[1)  Burg.,  19,  5;  4,  7;  83,  1.  Sa/.  Extrav.  D.,  6  (Hessels,  :  le  débiteur  est 
libéré  si  le  fidéjusseur  meurt  après  avoir  reçu  le  gage.  L.  Fr.  Cham..  IG.  Roth., 
245,  366.  Ra/c/j.,  8.  Aisl.,  -21.  Liut.,  36  et  suiv.  Procès  de  69':,  Bethmann-Hollw., 
Civilproz.,  1,  558.  Geffcken,  ^al.,  p.  '287  (bibl.). 

(3)  Ci-dessus,  p.  1391,  1392,  n,  1.  i.  f.  Ed.  Chilp.,  6  (lire  itiium  et  non 
milhium)  :  ul  ipse  in  sinexlra  manu  feslucam  teneat  el  dexlera  manu  auferat 
(c'est-à-dire  offevpj).  Dans  l'opinion  commune  indiquée  ci-dessus  en  premier 
lieu,  la  fesluca  passe  par  trois  mains,  comme  au  cas  de  cautionnement  par  un 
tiers.  GcfTcken,  Sa/.,  ^71.  Sclirœder,  p.  291.  Sohm  ,  loc.  cit.  Eheschl.^  p.  41. 
Brunncr,  II,  3G8.  Esmein ,  p.  83.  Franken.  p.  234.  Ileusler,  2,  242.  Iluber,  IV, 
875.  AKH,  1«79.  342;  1880.  77.  Cf.  Jùt.  Lov,  2,  104. 

(4)  Le  bénéfice  de  discussion  n'existait  pas.  au  moins  en  principe,  avant 
Justinien,  Nov.  IV.  On  lit  dans  la  L.  rom.  Wis.,  Gains.  2,  9,  2  :  le  créancier 
a  le  droit  de  s'attaquer  à  son  choix  au  débiteur  ou  au*  fidéjusseur.  Liitt.,  108. 
L.  Sa/.,  loc.  cit.  (cf.  t.  50)  (Geffcken,  287)  :  s'ils  sont  tous  deux  en  vie,  le  débi- 
teur est  tenu  de  payer  d'abord.  NRH ,  1880,  457;  1879,  336.  Amende  contre  le 
débiteur  qui  laisse  exécuter  la  caution.  Durg.,  19,  8,  9.  Liut.,  40.  Et.  de  saint 
Louis,  I,  122  (choix  du  créancier).  Triple  sommation  du  débiteur  dans  le  droit 
burgonde  et  lombard.  Roth.,  245.  Mais  le  créancier  n'a  pas  à  prouver  l'insol- 
vabilité de  celui-ci  pour  attaquer  la  caution.  Ratch..  8.  Cf.  Petrus,  2,  27. 

(5)  Faux  Cap.,  3.  334.  L.  Rom.  Cuv.,  22,  12.  Esmein,  p.  M'..  Balu/c  .  Cap.,  I, 
154.  Paul,  Sent.,  2,  17  (effet  de  la  lilis  contestatio).  A  Neufchàlel  (Suisse), 
jusqucn  1855,  le  créancier  qui  commence  par  s'attaquer  au  débiteur  perd  tout 
recours  contre  la  caulioii.  Huber,  IV,  88;^.  Stobbo,  III.  308. 

(G)  El.  de  suint  Louis,  I,  122.  AC.  Dourg.,  b,  3.  Lille,  143.  Toulouse.  7C. 
Montp.,  72.  Snchsensp.,  3,  85,  1.  Sch^-abensp.,  I,  G.  Pas  de  dénonciation 
préalable  au  débiteur.  lîeaum.,  43,  1.  Mais  la  caution  commet  une  imprudence 
en  ne  le  mettant  point  on  cause.  Ibid.,  43,  10,  12.  Pasquicr,  Inst.,  p.  ."uS.'>  :  le 
débiteur  et  la  caution  peuvent  être  poursuivis  sans  discussion  pour  dettes 
envers  le  roi.  /•'.  de  Dèum  ,  éd.  Mazure,  p.  294  (renonciation  aux  trois  béné- 
fices romains  do  dise,  div.  et  cession  d'act.). 
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noir,  43,  21,  suppose  que  le  créancier  demande  à  la  caution  de  faire 
comme  bon  piège,  sans  que  le  débiteur  en  soit  instruit;  la  caution  a 
le  choix  de  payer  sur-le-champ  ou  de  donner  un  gage  ou  namp  suffi- 
sant, afin  de  gagner  du  temps,  de  se  procurer  de  quoi  payer  ou  d'agir 
contre  le  débiteur  (1).  Elle  doit  faire  tout  ce  qui  dépend  d'elle  aûn 
d'assurer  le  payement  de  la  dette  (2),  s'entremettre  pour  faire  compa- 
raître le  débiteur  en  justice  (3),  peser  de  tout  le  poids  de  son  auto- 
rité morale  ou  de  son  pouvoir  physique  pour  le  contraindre  à  s'exé- 
cuter (4).  —  Contre  la  caution  le  créancier  est  armé  des  moyens 
d'action  énergiques  de  l'ancien  droit,  la  contrainte  par  corps  (5), 
surtout  la  saisie  privée  (G)  ;  et,  à  son  tour,  la  caution  en  use  contre 
le  débiteur  (7),  tenu  envers  elle  au  double  (8).  Il  est  même  à  remar- 
quer qu'en  cette  matière  l'usage  de  la  saisie  privée  se  maintint  plus 
longtemps  que  pour  les  dettes  ordinaires(9).  —  Entrecofidéjusseurs, 
il  n'y  avait  ni  division,  ni  recours  (10).  Le  créancier  était  fondé  à 
réclamer  toute  la  dette  à  celui  qu'il  lui  plaisait(ll)  ;  les  autres  se  trou- 
vaient libérés  par  un  seul  payement  ot  ils  n'avaient  ni  à  contribuer 


(1)  Sinnma  Norm.,  59,  7.  Il  est  clair  qu'on  s'acheminait  par  là  vers  la  recon- 
naissance du  caractère  subsidiaire  de  la  plégerie. 

(2)  Ce  qu'elle  fait,  par  exemple,  en  saisissant  les  biens  ou  même  la  personne 
du  débiteur  et  en  les  donnant  en  payement  au  créancier.  Exemple  dans  Fertile, 
loc.  cit.  Burg.,  19,  7, 

(3)  Beaum.,  43,  25.  Glanville,  10,  5,  5. 

(4)  Fertile,  IV,  505. 

(5)  Ass.  de  Jérus.,  C.  des  Bourg.,  39,  58,  80,  112.  Alais,  7,  dans  Olim ,  IV, 
1486.  Const.  Chàtelet,  71  (en  vertu  d'une  clause  spéciale).  Mais,  d'après  Beaum., 
43,  18,  24;  30,  la  caution  n'engage  pas   son  corps.  TAC.  Norm...  52.  Ci-après. 

(6)  Ci-après,  Voies  d'exécution.  Liul.,  108  et  suiv.  Beaum.,  43,  15;  30,  51  et  s. 
Dans  le  comté  de  Clermont,  nul  ne  peut  prendre  de  son  piège  par  abandon, 
sans  soi  plaindre  à  la,  justice ,  sauf  à  Creil  et  dans  quelques  autres  lieux. 
Du  Gange,  v°  Abandum.  Ass.  de  Jér.,  C.  des  B.,  76,  77.  Ci-dessus,  p.  1259. 

(7)  Môme  avant  d'avoir  été  poursuivie.  Liut.,  39,  40.  Ci-après,  Burg.,  19,  82, 
96.  Extr.,  21 ,  8.  Mais  la  L.  Burg.  ne  parle  pas  d'une  saisie  pratiquée  par  le 
créancier  sur  le  débiteur;  il  n'y  est  question  que  d'une  sommation  pour  la 
forme;  la  caution  est  responsable  envers  le  créancier,  le  débiteur  envers  la 
caution.  —  Esmein,  p.  90.  Darcste,  p.  113  (gage  préalable  donné  à  la  caution; 
p.  198  (privilège);  p.  156  (salaire). 

(8)  L.  Fr.  Cham.,  16.  Cap.  de  pari.  Sax.,  27.  Fapien,  14,  8.  Liut.,  108.  Sickel, 
Bestr.  d.  Vertragsbr.,  10.  Esmein,  88,  97,  137.  Id.  en  dr.  hindou,  irlandais,  etc. 
Kovalevvsky,  p.  i53.  Dareste,  Et.,  p.  77.  Collinet,  NRH,  1895,  653.  A.  depensi 
à  Rome. 

(9)  Beaum.,  43.  15.  El.  de  saint  Louis,  I,  122.  Jost.,  19,  26,  38,  47,  174. 
L.  d.  droit,  n°  194.  Ass.  de  Jér.,  C.  des  B.,  74.  AC.  Artois, 11,  4,  AC.  Bayonne, 
153. 

(10)  Glanville,  10,  5.  Ass.  de  Jér.,  C.  des  B.,  72,  78.  Cons'..  du  Chat.,  73,  76. 
Beaum.,  43,  7,  5.  Montp.,  72.  Pasquier,  Insl.,  p.  589.  —  Dareste,  p.  90. 

(11)  Il  choisissait  le  mieux  apparissant  (le  plus  solvable  en  apparence). 
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d'avance  à  la  solutio,  ni  à  dédommager  après  coup  le  solvens  (1).  — 
Enfin,  dernier  trait  caraclérislique  de  l'ancienne  fidéjussion,  l'obli- 
gation de  la  caution  ne  passe  point  à  ses  héritiers  (2)  et  meurt  avec 
elle (3),  ce  qui  en  fait  une  garantie  très  fragile  en  un  sens,  si  elle 
est  très  forte  en  un  autre,  par  les  droits  qu'elle  donne  au  créancier; 
il  est  probable  qu'on  atténuait  ce  risijuo  on  multipliant  les  cautions. 
10.  —  Le  cautionnement  moderne  (4)  s'est  formé,  à  l'imilatioa 
de  la  fidéjussion  romaine,  par  un  progi-ès  spontané  de  la  législation; 
à  mesure  que  le  payement  des  dettes  est  mieux  assuré  par  la  loi  et 
les  mœurs,  les  cautions  deviennent  moins  utiles  (5);  elles  cessent 
d'être  aussi  étroitement  tenues  (6);  leur  engagement  est  tout  à  fait 
accessoire  (7);  c'est  à  leurs  biens  et  non  à  leur  personne  que  le 
créancier  s'attaque  ;  aussi  les  héritiers  de  la  caution  n'ont-ils  aucune 
raison  de  se  soustraire  à  cette  charge  (8).  Par  là,  ce  que  le  créancier 
perd  d'un  côté,  il  se  trouve  le  g.igncr  d'un  autre;  si  son  action 
contre  la  caution  est  moins  énergique,  elle  est  plus  sure.  Déjà  au 


(1)  Le  solvens  pouvait  simplement  demander  à  l'amiable  aux  antres  une  con- 
tribution immédiate  ou  une  promesse  d'indemnité  ;  il  n'était  pas  sûr  de  l'obtenir, 
à  moins  que  cela  n'eût  été  convenu. 

(•2)  Gaius,  3,  1"20  {sponsor,  fidepromissor).  Duvfj.,  SI,  2.  Capit.  875,  c.  AI. 
Esmcin  ,  89.  —  Pour  l'époque  féodale,  cf.  Summa  Sorm.,  59.  J.  d'Ibelin.  129; 
C.  des  Bourg.,  78.  P.  de  F.,  9,  5.  Bcaum.,  43.  4.  Josl..  '2.  12,  3.  Bout.,  I,  101. 
Montp.,  13.  AC.  Bourg.,  la.  —  Cf.  X.  3,  ■2"2,  et  les  comm.  Ilostiensis,  G.  Durand,  etc. 

(3)  On  a  dit  qu'un  bon  office  était  personnel.  Mais  c'est  justement  quand  il 
est  un  bon  oflBce  que  le  cautionnement  devient  héréditaire.  Esmcin,  .VftW, 
1887,  51.  Dareste,  p.  76. 

(4)  Perrière,  Dcnisart,  Guyot,  h.  v'  (bibl.).  —  Charondas,  Pand.,  '2.  30.  — 
Domat,  3,  4.  —  Argou,  4,  1.  —  Pothier,  Oblig..  2,  G.  —  Bourjon,  6,  1,  5.  — 
Serres,  Inst.,  3.  21,  de  fidej.  —  Schrœder.  p.  717  (bibl.).  Stobbe,  g  192. 

(5)  Pas  de  formes  pour  le  cautionnement  (cf.  Beaum.,  39,  69.  Summa  .\unn.y 
89,  3),  pas  plus  que  pour  les  contrats  ordinaires.  Roisin,  25,  47. 

(6)  La  solidilé  ou  solidarité  ne  se  distinguait  pas  du  cautionnement  ancien; 
elle  n'a  acquis  une  c.vistcnce  à  part  (juc  du  jour  où  le  cautionnement  a  pris  sa 
forme  nouvelle  et  perdu  de  sa  rigueur.  Argou,  liv.  IV.  Ci-contro,  p.  139'2. 
Glasson.  7,  599. 

(7)  Conséquences.  Poliiier,  Oblig.,  n"  373  (alcrmoiemcnt,  contrainte  par  c;>rps). 

(8)  L'obligation  du  piège  est  devenue  borcditairc,  tanl»'»t  par  suite  d'un  pri- 
vilège (créances  du  souverain.  Beauin.,  43,  9),  tantôt  par  suite  d'une  clause 
spéciale  ou  de  la  forme  qu'elle  revêt  {pleigerio.  stipulairr,  Hout.,  1,  101). 
P.  de  F.,  9,  5.  Imbcrt,  3,  16;  enfin  elle  passait  au.\  héritiers  quand  le  piège  avait 
été  actionné  en  justice.  Bcnum.,  43,  4.  Cf.  L.  Hih.,  67,  1.  Hig.,  50,  17,  139. 
Esmein,  SRH,  1887,  57.  D'après  les  .\ss.  de  Jér..  C.  des  U.,  78,  les  biens  du  piège 
sont  saisis  et  vemlus,  si  le  débiteur  est  insolvable;  en  efTet,  on  supposant  qu'il 
ne  fût  pas  mort,  il  aurait  dû  payer  ou  ilonncr  dos  gages.  D'une  manière  géné- 
rale, on  peut  dire  que  les  raisons  en  faveur  de  rinlransmissibilité  n'existaient 
plus  et  (ju'on  sous-entendit  la  clause  d'hérédité.  Ci-après,  Successions.  Cf.  dr. 
anglais,  clauses  de  ce  genre  [specialty  binding  Ihe  heir).  llcuslcr,  II,  548. 
Hérédité  d'après  le  M.  de  Souabo,  7,  289  (Stobbe,  191). 

94 


1482  SÛRETÉS   PERSONiNELLES. 

treizième  siècle,  le  Grand  Coutumier  de  Normandie  (1)  oppose  le 
piège  simple,  dont  l'obligation  est  personnelle  k  celui  qui  s'est  con- 
stitué piège  et  débiteur,  c'est-à-dire  qui  a  obligé  lui  et  ses  hoirs  (2). 
L'hérédité  no  tarde  pas  à  devenir  la  règle.  De  son  côté,  le  créancier 
dont  la  sûreté  se  renforce,  qui  cherche  dos  biens  plutôt  qu'une  per- 
sonne (3),  est  dans  l'obligation  de  poursuivre  avant  tout  le  débiteur, 
et  ce  n'est  que  s'il  est  bien  constaté  que  celui-ci  est  insolvable  qu'il 
pourra  s'en  prendre  k  la  caution  (4);  celle-ci  est  uniquement  un  dé- 
biteur en  second,  un  segond  detors ,  comme  disent  les  Assises  de 
Jérusalem;  sauf  dans  quelques  Coutumes  attardées,  elle  jouit  du 
bénéfice  romain  d'ordre  ou  de  discussion  (5).  A  la  caution  simple, 
tenue  subsidiairement  et  à  défaut  du  débiteur  principal,  on  oppose  (6) 
la  caution  solidaire  que  l'on  regarde,  par  une  curieuse  interversion 
de  l'ordre  historique,  comme  ayant  renoncé  au  bénéfice  de  discus- 
sion (7),  alors  que  c'est  la  caution  simple  qui  l'a  acquis.  Le  bénéfice 
de  division  (8)  ne  pouvait  manquer  de  se  joindre  au  bénéfice  de 
discussion  (9);  les  mêmes  raisons  d'équité  le  firent  admettre  au 


(î)  Summa,  59,  89.  Bout.,  I,  101.  L.  d.  droiz,  143. 

(2)  Les  héritiers  sont  des  pièges  d'aventure,  Summa,  60,  12. 

(3)  Pourvu  que  la  poursuite  du  débiteur  ne  soit  pas  trop  difficile  et  que  ce 
ne  soit  pas  justement  afin  de  l'éviter  que  l'on  a  eu  recours  à  la  fidéjussion. 

(4)  Le  pleige  poursuivi  par  le  créancier  avait  dans  notre  ancien  droit  deux 
moyens  de  défense,  l'un  d'origine  coutumière,  l'autre  d'origine  romaine  : 
1"  Vexception  de  garantie  lui  permettant  de  mettre  en  cause  le  débiteur  prin- 
cipal (ou  ses  cofidéjusseurs).  J.  d'Ibelin,  124.  Beaum.,  43,  21.  Gr.  Coût,  de 
Norm.,  60,  89.  —  2"  Le  bénéfice  de  discussion  (Glanv.,  10,  3,  4.  AC.  Anjou,  t.  I, 
p.  328;  cf.  Et.  de  saint  Louis,  I,  122.  L.  des  droiz,  620.  Bout.,  1,  120)  au  moyen 
duquel  le  fidéjusseur  renvoie  le  créancier  à  poursuivre  le  débiteur  principal 
avant  de  s'attaquer  à  lui.  Bret.,  150,  207.  Masuer,  t.  2.  Imbert.  I,  20.  Rubuffe, 
de  litt.  obi.,  1,  2,  88.  Pothior,  Proc.  civ.,  n°  90.  L'exception  de  garantie  sert 
surtout  à  la  caution  qui  a  renoncé  au  bénéfice  de  discussion  ou  de  division. 
On  oppose  cette  garantie  en  matière  personnelle  ou  garantie  simple  (la  caution 
n'est  pas  mise  hors  de  cause)  à  la  garantie  formelle  (en  matière  réelle).  Esmein, 

148. 

(5)  Statuts  italiens  cités  par  Pertile,  IV,  508. 

(6)  Qui  se  porte  piège  et  débiteur  oblige  ses  hoirs  et  libère  parfois  le  débi- 
teur principal  ;  alors  la  clause  vaut  expromission.  Gr.  C.  Norm.,  60.  L.  d.  droiZy 

143. 

(7)  P.  de  la  Janès,  II,  338,  345,  constate  qu'il  était  d'usage  de  renoncer  au] 
bénéfices  de  discussion  et  de  division.  La  caution  judiciaire  n'en  jouissait  pas^ 
(mais  il  on  était  autrement  de  son  certificateur),  ni  les  codébiteurs  solidaires 
(même  en  pays  de   droit  écrit,  quoique,  dit-on,  la  Nov.  09  semble  leur  avoir 
accordé  ces  deux  exceptions).  Cf.  Loysel,  367.  L'Hommeau,  p.  312. 

(8)  Beneficium  novae  conjstitutionis.  Nov.  4.  Pertile,  IV,  510.  F.  de  Déarn, 
éd.  Mazure,  p.  294. 

(9)  Droit  de  mettre  en  cause  ses  cofidéjusseurs  (garantie);  puis  bénéfice 
romain  do  division.  Masuer,  29,  23.  Roisin,  p.  47.  AC.  Anjou,  t.  II,  p.  441;  IV, 
252. 
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quinzième  siècle  par  la  pratique  judiciaire,  et  un  peu  |)Ius  lard,  la 
caution  qui  avait  payé  sans  demander  la  <livision  de  la  dette  obtint 
même  une  action  contre  ses  cofîdéjusseurs  (1).  Le  recours  du  fidé- 
jusseur  contre  le  débiteur  principal  (2),  au  lieu  de  s'elTcctuer  comme 
autrefois  parla  voie  de  la  saisie  privée,  n'offrit  d'autres  particula- 
rités que  l'exercice  possible  des  droits  et  actions  du  créancier  (3) 
[bénéfice  de  cession  d'actions)  (4). 

§  8.  —  Exécution  sur  les  hi'ns  et  sûretés  réelles. 

1.  —  Les  meubles  sont  le  siège  des  dettes  (5)  —  Ancienne- 
Qient,  c'était  la  personne  du  débiteur  qui  l'éjiondait  do  ses  dettes  ; 
par  voie  de  conséquence,  les  meubles  qui  font  corps  avec  la  personne 
[ossibus  inhaerent)  >e  trouvaient  en  répondre  aussi.  Le  débiteur  don- 
nait ses  meubles  en  gage  au  créancier  ou  bien  colni-ri  les  saisissait 
faute  de  payement  (6).  Les  immeubles  leur  échappaient,  parce  qu'ils 
ippartenaiont  à  la  famille  ou  h  la  tribu  plutôt  quVi  l'individu  :  Oui 
n'a  que  des  immeubles  est  insolvable  (7).  Le  système  féodal  renforça 
2ette  règle  ;  en  effet,  il  ne  fut  pas  permis  au  vassal  et  au  censitaire 
le  compromettre,  en  s'endettant ,  le  domaiiie  direct  du  seigneur; 
lussi  disait-on  que  les  fiefs  ne  portent  aucune  dette.  Ce  qui  était 
l'accord  avec  la  tendance  persistante  dans  le  sens  de  la  conservation 
les  biens  fonciers  dans  les  familles  (8).  ^Ll)s  on  a  déjà  vu  comment 


(1)  D'Argcntré,  s.  Drel.,  art.  213.  Cf.  Pasquicr,  Inst.,  p.  500. 

(2)  Les  privilèges  dont  était  muni  le  recours  du  fidéjusseur  contre  le  dcbi- 
:eur  principal  disparaissent  des  Coutumes  (Cf.  cep.  Brct..  204)  en  mémo  temps 
juo  certaines  règles  défavorables  qui  en  étaient  comme  la  contre-partie  :  pas 
Je  recours  s'il  nie  son  obligation  et  qu'on  la  prouve  contre  lui.  J.  d'Ibelin,  117, 
126.  C.  des  Bourg.,  69  (perte  de  réponse  en  Cour).  Toulouse,  7ô.  Uoaum..  i3, 
5,  39.  Jost.,  18,  7,  3. 

(3)  Contre-brevet  de  plégerie  dressé  par  le  notaire. 

(4)  Statuts  italiens  depuis  le  quatorzième  siècle.  Pertile,  I\*,  508.  Toulouse,  81. 
Par  son  fait,  le  créancier  perd  les  garanties  do  payemont  qu'il  avait  lors  du 
cautionnement;  la  caution  est  déchargée.  P.  do  la  Janès,  II.  342.  —  Novjitiou, 
Beaum.,  43,  11,  12  (répit).  .\ss.  de  Jor.,  C.  des  liourij.,  71,  73,  79.  Const.  du 
Chili.,  i  79  (concession  d'un  terme).  —  Cas  où  la  caution  peut  exiger  sa  libéra- 
lion  par  lo  débiteur  :  vergit  ad  inopiam.  Stat.  do  Trieste.  1550;  au  bout  ilun 
an,  Havonne,  1471;  de  dix  ans,  Brcscia,  1313.  I\i.si|uior.  Insl.,  p.  595.  Siete 
Part.,  5,  12. 

(5)  Cf.  ci-après,  E.vécution  sur  les  immeubles. 

(G)  Loiscl,  326.  Esmein,  p.  16îS.  DilHcultés  pour  l'admission  de  la  saisie  immo- 
bilière et  même  lorsqu'elle  fut  ailmisc  ,  car;<ctèrc  subsidiaire  qu'elle  eut  tou- 
jours. Dcaum.,  54.  L  Sa/.,  50  :  le  créancier  ne  saisit  que  les  meubles;  58  :  lo 
débiteur  insolvable  a  donné  au  créancier  sa  facultns.  c'cst-à-diro  ses  meubles. 
Cf.  Gelfckcn,  p.  1^0,  218.  Dr.  anglais,  cf.  Esmein,  164. 

(7)  Axiome  allemand. 

(8)  Conséquences  de  la  règle  :   1°  On  no  peut  saisir  que  les  meubles  dans  le 
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disparurent  ou  s'atténuèrent  ces  vieilles  idées  si  contraires  aux  rè- 
gles du  droit  romain.  La  conséquence  en  fut  que  les  immeubles  de- 
vinrent saisissables  et  que  les  dettes  pesèrent  sur  le  patrimoine  tout 
entier  et  non  plus  sur  une  seule  catégorie  de  biens.  Si  le  principe 
du  très  ancien  droit  a  été  abandonné  complètement  dès  le  quator- 
zième siècle  en  France  (1),  les  distractions  du  législateur  en  ont 
conservé  des  traces  jusque  dans  le  Gode  civil  (2).  En  Angleterre,  il 
a  duré  presque  jusqu'à  nos  jours  (3). 

2.  —  Le  gag-e  mobilier  conventionnel  (4).  —  A°  Conception 
primitive.  —  Sans  posscssmi  pas  de  gage,  peut-on  dire,  car  l'ancien 
droit  n'a  connu  que  ce  que  les  Allemands  appellent  le  Faustpfand  (5), 

très  ancien  droit;  dans  le  droit  postérieur,  on  ne  peut  saisir  les  immeubles 
qu'à  défaut  de  meubles  ou  si  ces  derniers  ne  suffisent  point  à  désintéresser  les 
créanciers.  —  2°  Dans  une  succession,  l'héritier  des  meubles  a  seul  à  payer 
les  dettes:  l'héritier  des  immeubles  ou,  du  moins,  des  propres  les  recueille 
sans  contribuer  au  payement  des  dettes;  la  charge  des  dettes  pèse  aussi,  à 
défaut  de  meubles,  sur  les  acquêts  immobiliers  qui  appartiennent  à  l'héritier 
des  meubles.  Beaum.,  11,  G.  Cf.  P.  de  Font.,  p.  1.38.  Guy  Coquille,  s.  Niv.,  35, 
4  :  «  cet  art.  a  été  accordé  du  temps  que  l'opinion  commune  du  palais  et  audi- 
toires du  pays  coutumier  de  France  était  que  l'héritier  des  meubles  devait 
payer  les  dettes  mobiliaires  du  défunt;  depuis,  avec  grande  raison,  on  a  reçu 
l'autre  opinion  que  les  dettes  doivent  être  payées  par  toute  sorte  d'héritiers.  » 
D'après  cette  formule,  le  passif  mobilier  aurait  suiv^i  l'actif  mobilier,  et  le 
passif  immobilier  l'actif  immobilier.  Mais  il  n'y  a  là  qu'un  premier  pas  vers 
l'abandon  définitif  du  vieux  principe.  —  3°  Les  dettes  de  chaque  époux  tom- 
bent dans  la  communauté  conjugale  à  la  suite  des  meubles  ;  dans  le  régime 
sans  communauté,  les  dettes  de  la  femme  sont  à  la  charge  du  mari  parce  qu'il 
prend  les  meubles;  la  femme  noble  renonce  aux  meubles  pour  n'avoir  pas  de 
dettes  à  payer.  —  4°  Même  charge  pour  le  baillistre.  —  5°  L'exécuteur  testa- 
mentaire a  la  saisine  des  meubles  et  en  même  temps  l'obligation  d'acquitter 
les  dettes. 

(1)  Ci-après,  Exécution  sur  les  immeubles. 

(2)  Art.  1409. 

(3)  Lehr,  Dr.  anglais,  p.  157. 

(4)  Schrœder,  p.  Î60 ,  G65  (bibl.).  Kohler,  Pfandr.  Forsch.  (cf.  compte  rendu 
dans  ZSS.  GA,  1885,  200).  lleusler,  g  116.  Brunner,  §  110.  Ci-dessus,  p.  1198 
et  suiv.  Fertile,  §  154.  Frankcn,  p.  266  et  suiv. 

(5)  Terminologie  (la  même  en  général  pour  le  nantissement  mobilier  ou 
immobilier).  Gage,  wage,  vadium,  guadium,  gaigium,  vadimonium,  Thévenin, 
Textes,  Table.  Ragueau,  v''  Desgagemenl,  Contre-gage.  Gager  une  amende, 
c'est-à-dire  fournir  un  gage  pour  garantir  son  payement;  gager  la  loi,  gager  j 
ses  meubles.  Gages  dans  le  sens  de  salaire,  Giraud,  Essai  s.  Vhist.  du  dr.  fr  , 
II,  28,  et  Bourg  ,  125.  Bourdot  de  Rich.,  3,  234.  Cf.  l'allem.  Welte,  Gewette.  — 
Nans,  namps,  namium,  cf:  allem.  nahme,  nehmen  (prendre).  Nantissement  := 
mise  en  gage.  —  Phand  (allem.),  pant  (L.  Fris.^  Add.,  8,  2),  Pfand.  Contrepan, 
Giraud,  2,  418.  Ragueau,  h.  v°.  Hainaut,  95  :  rentes  contrepannées  sur  un  héri- 
tage. —  Pignus,  penh,  pignorare.  —  Abotum^  about,  contrabout.  —  Assignare, 
assignat,  assénement,  assiette  {assignare  pecuniam  super  terram).  —  Obligare, 
obligation,  impedire,  encombrer,  embargar  (Béarn),  thiansser  {\à.),poderium, 
poderagium  (C.  de  Toulouse).  —  Du  Gange,  Ragueau,  h.  u'».  Brunner,  2.  445. 


LE    GAGE    MOBILIER.  1  4H5 

gage  du  poing,  gage  remis  de  la  main  à  la  main  (I).  On  a  déjà  vu 
quelle  avait  été  la  fonction  du  gage  dans  la  formation  des  obligations 
conventionnelles.  Parla  remisedn  gage,  le  créancier  obtenait  satisfac- 
tion complète  (2);  désormais,  il  n'avait  rien  à  réclamei'  au  débiteur; 
il  était  payé  d'avance  (3).  Le  débiteur  avait  simi)lemcnt  la  faculté 
d'en  exiger  la  restitution  en  donnant  ce  qu'il  avait  promis  (4).  Le 
créancier  gagiste  acquérait  donc  la  propriété  et  la  saisine  du  gage; 
il  pouvait  le  retenir  à  rencontre  de  tous,  le  reprendre,  si  on  le  lui 
enlevait,  au  moins  en  cas  de  vol  ou  de  peite  (5).  Il  avait  le  droit  de 
s'en  servir  et  d'en  tirer  parti  (6),  sous  sa  responsabilité,  car  si,  à 
l'échéance,  lorsque  le  débiteur  lui  en  demandait  la  restitution,  il  se 
trouvait  dans  l'impossibilité  de  l'effectuer,  sa  responsabilité  était 
engagée;  il  répondait  de  la  perte  totale  ou  des  dégradations,  sans 
distinguer  entre  les  cas  fortuits  et  la  faute  ou  le  dol  (7).  —  B°  Le 
gage  passe  à  l'état  de  sûreté  accessoire.  Lorsque  l'idée  d  obli- 
gation conventionnelle  se  dégagea,  on  continua  longtemps  d'exiger 


Franken,  op.  cit.  —  Fiducia,  chez  les  Lombards,  pour  lo  gage  conventionnel. 
Fertile,  4,  515. —  Toulouse,  ISl*"  :  ponere  banmim.  in  bonis. 

(1)  Bout.,  1,  64,  lO'i. 

(2)  Liut.,  108,  permet  cependant  au  créancier  de  réclamer  le  payement  de  ce 
[jui  lui  est  dû,  quand  la  propriété  du  gage  lui  est  acquise. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1380,  1390.  Dareste,  p.  .57  (contrats  révocables).  Sur  la  ques- 
tion de  la  formation  des  obligations  conventionnelles  et  sur  le  point  de  savoir 
>i  la  responsabilité  peut  exister  indépendamment  d'une  dette,  cf.  aussi  Horten, 
Personalexeculion,  1894,  et  von  Schwind,  Wesen  u.  Inhalt  des  PfandrechtSy 
1899  (compte  rendu  par  Pappenheim,  dans  KVJ,  t.  4"2,  p.  513).  Ord.  IJOG,  7. 

(4)  Cf.  alién.  fiduciaire  à  Rome.  Coût,  du  Valais,  104. 

(5)  Ci-dessus,  p.  1198  etsuiv.  Cf.  engagement  d'immeubles.  Les  meubles  sont 
plus  exposés  à  périr  ou  à  se  détériorer  que  les  immeubles.  Us  se  conservent 
nieux  si  on  n'en  use  pas,  tandis  que  le  créancier  qui  a  reçu  un  immeuble  en 
jage  ne  peut  se  dispenser  de  s'en  servir,  par  exemple  pour  le  cultiver.  Si  le 
gagiste  livre  le  meuble  à  un  tiers,  celui-ci  en  devient  propriétaire  evga  omnes  ; 
peu  importe  que  l'acte  ait  Cu  lieu  avec  l'assentiment  du  constituant  ou  malgré 
ui  ;  en  matière  immobilière,  il  ne  sullit  pas  de  mettre  un  tiers  en  possession 
pour  empêcher  le  propriétaire  de  revendiquer.  SSur  le  droit  de  suite,  en  raa- 
;ière  mobilière,  cf.  ci-dessus,  loc.  cit.,  et  dans  le  ilioit  actuel,  Saisie-revendi- 
:alion.  Glasson,  Procéd.,  1,  430. 

(6)  Pour  les  gages  mangeants  {essende  Pfdnder),  il  était  naturel  do  permettre 
iu  gagiste  de  s'en  servir,  puisqu'il  avait  à  supporter  les  frais  d'entretien.  Sur 
eur  perte  fortuite,  cf.  Heusler.  U,  204.  lluber,  4,  82'?,  n.  21.  Cf.  W  is.,  5,  G,  4. 

(7)  Si  le  gage  venait  à  périr  par  cas  fortuit,  le  débiteur  n'en  reclamait  pas  la 
restitution,  et  le  créancier  souffrait  de  la  perte;  règle  (jui  scst  conservée  jus- 
qu'à nos  jours  à  Schwyz.  lluber,  817  (ex.  du  XV»  s.),  822,  n.  21.  —  L.  lang. 
:;&r.,  108.  J.  d'Ibelin,  50.  Sachseyisp.,  3,  5,  4.  —  La  responsabilité  du  gagiste 
îxistait  en  un  autre  sens  :  il  était  responsable  du  ilommage  causé  par  l'objet 
ionné  en  gage.  Ci-dessus,  p.  1201.  Cf.  cep.  L.  .\lam.,  S6,  2.  Fris.,  add..  S,  1. 
Heusler,  2,  203.  Distinction  entre  le  gage  conventionnel  et  le  gage  saisi.  — 
Sac/isensp.,  3,  5,  4  et  5.  Ci-dessus,  p.  1358.  Bout.,  I,  26.  AC.  Anjou,  II,  412. 
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du  débiteur  un  gage,  mais  la  remise  de  celui-ci  n'eut  point  pour 
effet  de  le  libérer;  le  débiteur  no  cessa  pas  d'être  personnellement 
tenu  (1).  Aussi  le  créancier  n'eut-il  plus  que  deux  droits  essentiels, 
celui  de  retenir  le  gage,  tant  qu'il  n'était  pas  payé,  et  celui  de  le 
faire  vendre,  à  défaut  de  payement,  pour  obtenir  les  dommages- 
intérêts  qui  lui  étaient  dus  au  moyen  du  prix  do  vente  (2).  Il  ne  lui 
fut  plus  permis  de  se  servir  du  gage.  Sa  responsabilité  fut  limitée 
et,  en  cas  de  perte  totale  de  l'objet  engagé  par  suite  d'un  cas  fortuit, 
il  put  exiger  du  débiteur  l'exécution  de  sa  promesse.  On  revenait 
ainsi  aux  règles  romaines.  Le  pacte  commissoire  fut  réprouvé  comme 
il  l'avait  été  par  une  loi  de  Constantin  (3).  Les  Ordonnances  intro- 
duisirent quelques  régies  de  forme  (4),  mais  la  mise  en  possession 
réelle  de  l'objet  engagé  fut  toujours  requise  pour  les  motifs  déjà 
donnés  (5).  Du  moment  où  le  gagiste  pouvait  retenir  l'objet  dont  il 
était  nanti  jusqu'à  ce  qu'on  l'eût  payé,  on  lui  j'econnul  un  privilège 
sur  le  prix,  quand  il  ne  s'en  dessaisissait  que  pour  le  faire  ven- 
dre (6).  Quelquefois  même  on  admit  l'existence  d'un  gage  tacite 
et  par  suite  d'un  privilège  au  profit  de  certains  créanciers  (7). 
Mais  l'hypothèque  des  meubles  ne  réussit  point  à  se  faire  accepter 
en  droit  français  (8)  :  Meubles  n'ont  poiiit  de  suite  par  hypothèque 
(Loisel,  487).  ^ 


(1)  Conventions  par  lesquelles  le  débiteur  promet  de  payer,  même  si  le  gage 
ne  lui  est  pas  restitué,  parce  qu'il  a  péri  par  cas  fortuit.  Ex.  dans  Heusler. 

(2)  Les  Allemands  opposent  le  Verkaufspfand,  gage  avec  droit  de  vendre,  au 
Verfallspfand ,  gage  qui  devient  la  propriété  du  créancier,  s'il  n'est  pas  payé 
à  l'échéance.  Liut.,  108,  109.  Aripr.  et  Alb.,  '2,  2t  :  «  post  dies  xxx  pignus 
eflficitur  creditoris.  Beaum.,  68,  10.  Montpellier,  49.  Jost.,  p.  313. 

(3)  Contrairement  aux  tendances  de  l'ancien  droit.  C.  civ.,  2078.  Fertile,  4, 
541.  Ci-après,  Nantiss.  immob.  Pothier,  Nanliss.,  n"  19.  C.  J.,  8,  35,  3. 

(4)  Ord.  1673,  6,  8,  9  :  rédaction  d'un  acte  notarié  indiquant  la  somme  prêtée 
et  les  gages  délivrés  pour  éviter  les  fraudes  et  fixer  en  cas  de  faillite  la  date 
des  nantissements.  Cf.  Jousse,  sur  ce  texte  (l'aclc  notarié  est  inutile  inter 
partes).  C.  civ  ,  2074.  Co.,  446.  —  Sur  le  gage  des  créances,  cf.  arr.  do  la  Cour 
des  Aides  du  18  mars  1769  (transport  à  titre  de  nantissement).  Tambour,  2, 
162,  394.  Pothier,  Hypolh.,  n»  211. 

(5)  Mise  en  gage  des  meubles  d'autrui;  le  créancier  gagiste  est  préféré  au 
propriétaire,  sauf  les  cas  de  perte  ou  de  vol.  Cf.  ci-dessus,  p.  1198.  Huber, 
822. 

(6)  L'Ord.  1667  obligea  le  gagiste  à  faire  vendre  par  ministère  d'huissier 
comme  pour  les  meubles  saisis,  mais,  par  le  contrat  de  nantissement,  il  pou- 
vait être  dispensé  de  ces  formalités.  Pothier,  Nantissement,  n°  19  et  suiv.  ; 
Hyx^olh  ,  w  216.  Ci-après,  Clause  de  voie  parée. 

(7)  Cf.  dr.  actuel,  Valette,  Privil  et  Hyp.,  1846.  Planiol,  Dr.  civ.,  2,  763. 

(8;  Ci-dessus,  p.  1211.  En  Suisse,  sorte  d'hypothèque  mobilière,  par  exemple 
à  Zurich,  au  quatorzième  siècle,  par  déclaration  devant  le  conseil  municipal, 
sans  mise  en  possession.  Cf.  Stobbe,  2,  686  (ex.  de  constitution  de  gage  sans 
remise  matérielle,  not.  à  Lûbeck,  à  une  époque  relativement  récente). 


SAISIE    PniVEE. 


1487 


3.  —  La  saisie  privée  '  1)  (pig-neratio)  (2)  des  meubles  (3).  — 
Ce  mode  de  se  rendre  justice  à  soi-même  s'ajjpliqac  naturellement 
aux  obligations  ex  deliclo  pour  lesquelles  la  constitution  d'un  gage 
conventionnel  ne  se  conçoit  [ins  (4).  11  était  même  loisible  de  le 
pratiquer  pour  les  obligations  résultant  du  contrat  formel  ou  icadia^ 
tio,  soit  à  rencontre  de  la  caution,  soit  à  l'encoiUre  du  débiteur  (5). 
Quelquefois  même  la  pignoralio  portait  sur  ses  parents  ou  elle 
s'exerçait  sous  forme  de  représailles  contre  des  voisins,  des  habi- 
tants du  môme  lieu,  des  bourgeois  de  la  même  ville  (G).  —  A  l'ori- 
gine, le  créancier  était  autorisé  à  s'emparer  des  meubles  du  débi- 
teur, sans  la  permission  du  juge  (7),  quelle  que  fût  leur  valeur  (8). 
Mais  les  plus  anciens  documents  montrent  la  saisie  assujettie  à  cer- 
taines formes,  comme  une  (triple)  sommation  préalable,  la  présence 


(1)  Schrœder,  365.  Heusler*.  2,  ^205,.  241.  Brunner*,  DRG ,  1,  4i5.  Amira, 
Recia,  163;  OR,  1,  109,  '234.  Stobbe,  I,  588.  Meibom,  D.  Pfandr.,  1867.  Sa- 
muclsohm.  Privalpfdnd.,  1878.  Esmoin*,  90.  Wilda,  ZfDR,  1,  17Î.  Nâgcli, 
SelbslpfàndungsreclU  ,  1876.  Hnbcr,  4,  8=23.  Wach  ,  Ital.  Arvest.,  1868.  Fertile, 
4,  b19.  Nani,  Studi,  1878,  p.  72.  Tambour,  2,  43.  Viollot.  592.  Glasson,  3,  390; 
6,  598.  Collinct,  Thèse,  1893  (nord  de  la  France).  Pollock  et  M..  2.  573.  CatUer, 
op.  cit.,  p.  37  (Hainaut).  Kohler,  Pfandr.  Forsch.,  1882. 

Post,  2,  670.  D'Arbois  de  Jubainviilc,  SRH,  1888,  303;  1892,  444;  Eludes  de 
ir.  celt.,  II,  p.  255.  R.  cell.,  17,  333.  Dareste,  Et.,  p.  28,  84.  Kovalewsky,  p.  309, 
121.  Cf.  sur  la  pignoris  capio  du  dr.  rorii.,  Girard,  p.  800. 

(2)  Cf.  pignoris  capio  du  droit  romain.  Outre  le  mot  pignoratio,  pigneratio, 
Dn  dit  captio.,  districlio  [distress  en  dr.  anglais),  etc.  Du  Cangc,  h.  v°.  L'Ord. 
ie  1260  (I,  293)  interdit  l'abandon,  quedam  caplio,  à  Compiègne.  Cf.  l'exprès- 
îion  :  prendre  de  son  plége  par  abandon.  P.  de  Font.,  15.  29,  p.  129.  Bcaum., 
13,  13.  Ci-dessus,  p.  1259.  Au  français  saisie  correspond  l'ail.  Pfàndung. 
^ollinet,  p.  94.  Toulouse,  108.  137. 

(3)  Lois  barbares.  Burg.,  19.  Bai.,  12.  Rolh.,  249  et  suiv.  Liut.,  108  et  suiv. 
Wis.,  5,  6.  Dr.  irlandais  d'.\.  de  Jub.,  op.  cit. 

(4)  Ci-après,  note  26.  Sachsensp.,  2,  27,  4;  2,  28,  2.  Schwabensp.y  231  (280). 

(5)  Ce  qui  se  comprend  bien  si  le  wadium  a  commencé  par  être  un  gage  réel; 
G  créancier  qui  se  contente  d'un  gage  nominal,  a  le  droit  do  se  saisir  d'un 
jagc  réel,  s'il  n'est  pas  pi\yè  :i  l'échéance.  Rolh.,  235.  Liut.,  15.  Les  juriscon- 
jultes  de  Pavie  discutent  pour  savoir  si  la  pigneratio  s'applitiue  en  dehors  de 
a  wadialio.  Glos.  Rolh.,  235.  Expos.  Liut.,  8,  6;  107.  Burg.,  19,  5  (cautionne- 
Tient).  Heusler,  2,  241  :  la  saisie  privée  est  issue  du  caractère  e.xécutoiro  de  la 
wadialio.  Pertile,  4,  530  (textes). 

(6)  Rolh.,  247  :  nulli  liceat  aliuni  pro  alio  jjignorare  e.yceplo  illo  qui  ijujand 
îsse  invenilur,  id  csl  cotieres ,  parens  pro.xin\ior  tjui  illi  ad  hereditatem  ,  si 
:asus  evenerit,  venturns  est  CapiluL,  t.  2.  p.  142  (c.  12).  Schmid,  Ges.  d.  Angels., 
p.  642.  Brunner,  2.  448.  Droit  de  marque  ou  représailles.  BCh..  2,  529;  4,  294, 
312.  Pasquier,  Insl.,  176.  Ci-dessus,  Cautionnement  .  otage.  Les  représailles  se 
sont  maintenues  dans  le  droit  des  gens,  justement  à  cause  de  la  ditriculté  de 
ramener  à  exécution  les  obligations. 

(7)  Lombards  {Reg.  Farfa,  2,  44,  45),  Suède  (.Vuiir.i.  o/'.  1.  2.Vj\  S.wf,  u.  IH. 

(8)  Liul.,  108  (trois  fois  la  valeur  de  la  dette). 
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de  témoins  et  peut-être  le  prononce  de  certaines  formules  d'usage  (1). 
En  Tabsencc  des  formalités  coutumières,  la  saisie  est  irrégulière; 
elle  entraîne  le  payement  d'une  composition  par  le  créancier,  sans 
compter  le  droit  de  résistance  reconnu  au  débiteur  (2).  Dès  l'époque 
franquo,  elle  n'est  autorisée  qu'avec  la  permission  du  juge  d'après 
la  plupart  des  lois,  ce  qui  atténue  les  abus  auxquels  elle  donne 
lieu  (3).  —  Le  gage  saisi  était  traité,  en  règle  générale,  comme  le 
gage  conventionnel  (4).  Aussi  pensons-nous  qu'à  l'époque  primitive 
le  créancier  acquérait  à  la  fois  la  possession  et  la  propriété  de  l'objet 
saisi,  sauf  faculté  pour  le  débiteur  de  dégager  son  bien.  Cette  appro- 
priation est  toule  naturelle  dans  un  syslème  économique  où  le  paye- 
ment des  dettes  s'effectue  volontiers  on  objets  mobiliers.  Mais  les 
lois  barbares  la  retardent  jusqu'à  l'expiration  du  délai  fixé  pour  dé- 
gager l'objet  saisi;  jusque-là  le  créancier  n'a  qu'un  droit  de  réten- 
tion ou,  tout  au  plus,  de  jouissance  (5).  Les  Coutumes  féodales  lui 
donnent  le  droit  de  vendre,  en  lui  laissant  quelquefois  le  soin  d'y 
procéder  lui-même;  le  plus  souvent  la  vente  est  faite  par  l'autorité 
publique  (6).  —  Dès  l'époque  barbare,  les  inconvénients  de  voies  de 
fait  comme  la  pigneratio  en  font  prononcer  la  suppression  (7);  mais 
les  mœurs  sont  plus  fortes  que  les  lois;  elle  persiste,  survit  à  la 
proscription,  se  régénère  en  quelque  sorte  dans  les  temps  féodaux, 


(1)  SaL,  50.  ?;  74.  Durg.,  19,  5;  107,  7.  Roth.,  '249  et  suiv.  Cnut ,  2,  19. 
Cf.  Brunncr,  2,  447.  Ci-dessus,  p.  1385.  Collinet,  p.  113. 

(2;  Durg.,  Bai.,  loc.  cil.  SaL,  75.  Rolh.,  246.  Liut.,  41.  Ina,  9.  —  Rt^scousse 
à  l'époque  féodale.  Esmein,  p.  122.  Collinet,  p.  125. 

(3)  SaL,  .50,  2.  Durg.,  19;  90;  107,  7.  Bai.,  13,  1,  3;  cf.  Wis.,  5,  G,  1.  Brunner, 
2,  447  (autres  lois).  Cap.  787,  c.  14  (I,  200)  :  défense  de  tollere  ou  invadere  les 
choses  d'autrui  sine  judicium  ;  cf.  I,  192,  c.  6;  330,  c.  5.  Ina,  9.  Cnut,  2,  19. 
L.  Henrici  I,  51,  3.  Const.  pacis  de  Frédéric  II,  1235,  c.  10.  Fertile,  4,  531.  — 
Cf.  dans  les  sources  anglo-normandes,  la  liberalio  namnorum,  vetitum  namii  : 
nécessité  de  restituer  les  gages  moyennant  caution  {replegiare,  replevin). 
Bracton,  157  et  suiv.  Summa  Norm.,  7.  Recréance  avec  pièges,  Péronne,  18. 
Sur  la  recréance,  voy.  Beaura.,  c.  53.  Dr.  irland.  :  solvabilité  du  saisissant. 

(4)  Cf.  cep.  responsabilité  du  gagiste.  Fris.,  add.,  9,  2. 

(5)  Verfallspfand.  Sur  la  responsabilité  du  gagiste,  Rolh.,  252.  D'après  LiuL, 
loc.  cit.,  le  créancier  a  la  rétention  12  jours,  la  jouissance  20  ou  60,  ensuite  la 
propriété.  Fr.  Caudenzi,  12.  Exp.  s.  Rolh.,  247.  ~  Réaction  contre  le  pacte 
commissoire.  Ci-contre.  Wis.,  5,  6,  3.  CapiL,  VII,  299,  313.  x,  3,  21,7.  — 
Dans  les  Coutumes  françaises,  vente  du  gage  et  payement  du  créancier  sur  le 
prix.  Esmein,  p.  118  et  suiv.  Collinet,  p.  124.  Dr.  angl.  :  prisée  et  attribution 
au  créancier.  Glasson,  Inst.  Angl.,  3,  238.  — Cf.  dr.  irlandais. 

(6)  Verhanfspfand.  J.  d'Ibelin,  122;  Ph.  de  Navarre,  78.  C.  des  Bourg.,  71,  76. 
Beaum.,  43.  16.  Ci-contre.  Pertile,  4,  543.  AC.  Picardie,  p.  41. 

(7)  Wis.,  5,  6,  1.  Ed.  Théod.,  123.  Capit.  Sax.,2b:  787,  c.  14  (I,  200):  cf.  ibid., 
782,  6  et  825,  5  (I,  192,  330).  Beaucoup  pensent  môme  que  la  loi  Salique  n'ad- 
mettait plus  la  saisie  privée.  Ci-dessus,  p.  1386.  Pertile,  4,  531. 


SAISIE   PRIVÉE.  1489 

SOUS  remplie  da  Faustreclit  (1),  et  ne  disparaît  complètement  qu'à 
répocjiie  monarchiqne,  avec  les  [jrogrcs  de  la  puissance  publique  (2). 
Du  moins,  avant  d'en  venir  à  cette  solution,  avait-on  retouché, 
corrigé  sur  bien  des  points  la  vieille  institution  et  elle  était  devenue 
une  voie  d'exception,  un  privilège  dont  le  maintien  se  justifiait  jiar 
la  qualilé  du  créancier  (roi,  nobles)  (3),  celle  du  débiteui-  (forain) 
ou  enfin  par  la  nature  de  la  créance  (cautionnement)  (4).  Constatons 
les  principaux  changements  qu'elle  a  subis  :  défense  de  pignorer 
alium  pro  alio  (5),  de  saisir  certains  objets  comme  ceux  qui  sont  in- 
dispensables à  la  vie  du  débiteur  (vêtements)  ou  les  chevaux  et  les 
bœufs  (G),  de  saisir  en  certains  lieux  (7),  tendance  à  empêcher  que 
le  créancier  n'acquière  la  propriété  du  gage  sans  autre  forme  de 
procès  (8).  Elle  passe  fréquemment  à  l'état  de  prérogative  conven- 
tionnelle stipulée  par  le  créancier  (9),  mais  on  l'admet  sans  conven- 
tion contre  les  étrangers,  les  forains  {villes  d'arrêt)  {\0).  Où  elle  a 

(1)  Collinet,  op.  cil.  Brunncr,  2,  241.  —  J.  d'Ibelin,  118-122;  C.  des  Bourg., 
71-83.  Summa  Norm.,  .ô9,  GO,  89.  Jost.,  p.  174.  274,  313.  Beaum.,  30,  81.  Olim, 
Table.  V^  Caplio  bonorum,  etc.  Bergerac  (a.  1337),  29.  Siete  Part.,  5.  13,  11. 

(2)  Loysel,  890  :  Voies  de  fait  sont  défendues.  P.  de  Font.,  15,  29  :  privilège 
des  nobles.  J.  Le  Coq,  Q,  223  :  un  noble  lui-même  ne  peut  saisir  là  où  il  n'a 
pas  de  juridiction.  Viollet,  Et.  de  saint  Louis,  I,  97,  329.  Les  Coutumiers 
[Artois,  30,  10.  Et.  de  saint  Louis,  I,  138)  et  les  chartes  municipales  (iSoissons, 
1.  Amiens,  4.  Vervins,  24,  etc.  Collinet,  p.  102)  l'interdisent  souvent.  —  Sus- 
pension de  l'exercice  de  la  saisie  pendant  un  certain  temps.  Collinet,  p.  128. 

(3)  Cf.  contraintes  décernées  autrefois  par  les  fermiers  et  receveurs  des 
droits  du  roi  (Ferriére ,  h.  v°)  et  aujourd'hui  encore  par  les  administrations 
Snancières  (lois  révolutionnaires^.  Hauriou,  Dr.  administr.,  3*  éil.,  Table,  h.  v*. 

(4)  Saisie  contre  le  piège.  Ord.,  I,  9.  Sur  Beaum.,  43,  15,  cf.  Viollet,  El.  de 
saint  Louis.  I,  329,  1S7.  Jos/.,  303,  313.  El.  de  saint  Louis,  I,  122.  Gr.  C.  Sorm.. 
30.  Bout.,  1,  101.  Ass.  de  Jérus.,  C.  des  Bourg.,  83,  Esmein.  p.  109  et  suiv. 
[Jollinet,  p.  153.  Cf.  ci-dessus,  Cautionnement.  Le  contre-brevet  de  plègorie 
iispensc  la  caution  d'employer  la  saisie  privée.  —  En  Suisse,  la  saisie  privée 
l'est  possible  que  pour  la  redliche ,  hunllictie  schutd  (dette  reconnue  en  jus- 
;ice).  Heusier,  2,  208.  Iluber,  4,  82G.  —  Add.  Brct.  TAC.  329.  Avignon,  23.  42. 

(5)  Rotli.,  247.  Bur.j.,  19,  3.  Par/us  .4/am.,  3,7.  Cassiod.,  \"ar.,  4.  10.  —  Sois- 
îons,  11.  Collinet.  p.  107.  A.  Thierry,  Mon.  de  Chist.  du  tiers  état,  4,  40.  On 
ifrcte  aussi  un  sujet  pour  la  dette  de  son  seigneur.  Tambour,  2,  4S.  Troycs 
>.  1230),  art.  23.  Fors  de  Bigorre,  9. 

(G)  Cod.  Théod.,  2,  ."0,  1  (bœufs,  esclaves  agricoles  :  inléroi  de  l'agriculluro 
ît  du  fisc).  Burg.,  add.,  1,  18.  PaclusAlam.,  5,  4  ;  L.  Atam.,  «h,  I.  Bai.,  13.4.5. 
îo//(.,  250  et  suiv.  Capil.,  I,  p.  320  ;  II,  p.  134.  —  Coutumes  mérid.,  par  exemple 
\vignon,  41.  —  Beaum..  54.  7.  —  Ord.  1319.  19.- Tambour,  2.  125.  PerUlo,  4,  538. 

(7)  Collinet,  p.  118. 

(8)  B.  de  Richnb.,  4,  10G7;  2.  1009. 

(9)  Clause  fréquente  déjà  dans  les  actes  lombards  (Pcrtilc,  4,  531.  Liut.,  109), 
ît  en  usage  jusqu'au  dix-huitième  siècle  en  Suisse  et  on  .\llcmagnc.  —  Hubor, 
1,  825.  Comment  concilier  l'existence  de  ces  clauses  avec  la  prohibition  de  la 
saisie  privée?  Ileusler,  2,  208. 

(10)  Privilège  d'arrêt  des  habitants  de  Paris  d'abord  sur  leurs  cobourgeois 
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persisté  lo  plus  longtemps,  en  dehors  de  la  saisie  foraine,  c'est  dans 
les  trois  applications  suivantes,  remarquables  en  particulier  parce 
qu'elles  ne  supposent  pas  de  titre  exécutoire  (1)  :  1°  Saisie-gagerie 
du  bailleur  à  cens  ou  du  bailleur  à  rente  sur  les  meubles  du  pre- 
neur à  cens  ou  locataire  pour  non  payement  du  cens  ou  loyer  (2)  ; 
2°  Droit  de  l'hôtelier.de  saisir  les  meubles  du  voyageur  qui  ne  lui 
paye  point  ses  dépenses  (3)  ;  3°  Saisie  du  bétail  en  dommage  (4); 
anciennement,  on  avait  môme  lo  droit  de  le  tuer  ou  de  se  l'appro- 
prier; le  di'oit  plus  récent  n'accorde  à  la  victime  du  dommage  que 
la  saisie,  encore  certains  animaux  y  échappent-ils  ;  le  saisissant  est 
tenu  de  mener  au  juge  les  bêtes  saisies  dans  les  vingt-quatre  heu- 
res; elles  sont  vendues  au  besoin  et  le  prix  obtenu  sert  à  réparer  le 


eux-mêmes,  puis  seulement  sur  leurs  débiteurs  forains.  Louis  le  Gros,  1134 
(Ord.,  I  ,  G;  Confirm.,  II,  437;  IX,  464).  Paris,  AC ,  192;  NC,  173.  Desm..  ■?33. 
C.  not.,  49.  Gr.  C,  p.  219.  Collinet,  p.  100,  135,  141.  Perrière,  Merlin,  v°  Ville 
d'arrêt,  Avignon,  42,  44.  Montp.,  32.  Arles,  165.  Martel,  18,  19.  Sur  la  saisine 
foraine  dans  le  droit  actuel,  C.  pr.  civ.,  822.  Glasson,  Procéd.,  2,  433.  Heusler, 
2,  208.  Tambour,  2,  51.  —  Au  quatorzième  siècle,  la  saisie  dut  être  pratiquée 
par  des  sergents,  et  le  privilège  des  bourgeois  se  réduisit  à  pouvoir  faire  saisir 
sans  titre.  Ord.  1351.  Const.  Châi.,  9.  —  Abolition,  L.  7  sept.  1790,  art.  13. 

(1)  CotU.  de  Paris,  tit.  8. 

(2)  Le  bailleur  d'une  maison  eut  d'abord  le  droit  de  saisir  les  meubles  qui  se 
trouvaient  dans  la  maison  louée,  de  les  enlever  et  de  les  vendre  à  son  profit. 
Olim,  3,  p.  916,  n«  77;  p.  998,  n°  60;  p.  1007,  n»  65  (a.  1314-15).  Beaum.,  34,  16; 
38,  9  (mais  il  constate  en  même  temps  que  l'usage  est  d'osier  les  uis  de  la 
meson,  c'est-à-dire  de  la  rendre  inhabitable  pour  contraindre  le  locataire  à 
payer  ce  qu'il  doit  ou  à  se  retirer,  30,  39).  Bout.,  1,  102.  Jost.,  9,  4,  1;  9,  9,  1. 
P.  de  Font.,  p.  119.  C.  des  Bourg.,  96.  Le  droit  du  bailleur  s'atténua  ensuite  ; 
sous  le  nom  de  saisie-gagerie,  il  n'eut  qu'une  saisie  privilégiée  des  meubles 
sans  transport  et  avec  nécessité  de  faire  vendre  par  la  justice.  Les  meubles 
sortis  de  la  maison  n'avaient  pas  de  suite;  mais  la  NC.  de  Paris,  171,  permit 
de  les  revendiquer  sous  certaines  conditions  (arrêt  de  1367,  Lucius,  Placit., 
10,  3,  1).  Coût,  not.,  3,  31,  39.  Gr.  C,  2,  15,  37;  3,  61  (p.  126,  217  et  suiv.,  248, 
429,  etc.).  Roisin,  p.  71.  Loysel,  476,  890.  Bûche,  NRH,  1884,  76.  Collinet,  p.  166. 
Obligation  pour  le  preneur  de  garnir  suffisamment  la  maison.  A  Paris,  la 
gagerie  n'est  accordée  que  pour  trois  quartiers.  Cf.  Glasson,  Procéd.  civ.,  2, 
427.  —  Huber,  4,  824.  Pertile,  4,  533,  538.  Pollock  et  M.,  2,  573.  —  Plusieurs 
Coutumes  permettaient  aussi  au  bailleur  d'une  ferme  la  saisie  des  fruits. 
Paris,  161  et  suiv.  —  Add.  Const.  Chat.,  62,  63.  L.  d.  dr.,  913.  Tambour,  2,  365. 

(3)  Rétention  et  privilège  dans  le  dernier  état  du  droit,  tandis  qu'autrefois  il 
vend  les  gages  saisis  et  se  paye  lui-même.  Paris,  175;  cf.  Desm.,  176,  191,  368. 
Coût.  noL.,  50.  Collinet,  p.  175.  Voy.  aussi  Jost.,  9,  9,  1.  Art.  54.  Navarre,  3,  13. 
Huber,  IV,  827. 

(4)  Brunncr,  §  123  (bibl.).  Pertile,  4,  533.  Collinet,  p.  176.  Ci-dessus,  p.  1369. 
Epoque  coutumière,  cf.  Beaum  ,  52 ,  3  et  suiv.  (terres  en  défense,  ci-dessus, 
p.  456);  53,  10,  etc.,  30,  57,  81  et  suiv.  Summa  Norm.,  8  :  Défensive  sunt  om- 
nes  terre  culte...  Terre  vero  vacue ,  que  a  medio  marcio  usque  ad  festum 
Sancte  Crucis  in  septembri  defenduntur,  alio  vero  tempore  sunt  communes, 
nisi  clause  fuerint.  Schmid,  G.  d.  Angels.  Gloss.,  V  Pfdnd. 
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lommage  (1).  La  saisie  ne  porte  quelquefois  que  sur  le  chapeau  du 
3ergei'(2). 

4.  —  Gage  judiciaire.  —  A°  Lois  barbares  (3).  —  La  saisie 
udiciaire  (4)  n'est  qu'un  perfectionnement  de  la  saisie  privée  (5); 
'intervention  de  l'autorité  prévient  les  rixes  entre  particuliers  et 
jmpêche  le  créancier  d'abuser  de  ses  droits,  le  débiteur  de  s'opposer 
i  l'exécution.  Déjà  les  lois  barbares  l'organisent,  ainsi  la  L.  Salique, 
)0,  3  (6)  :  le  créancier,  en  vertu  de  la  fidcs  facta,  se  rend  auprès  du 
jrafion  du  domicile  du  débiteur,  saisit  la  festuca  et  prononce  une 
brmule  constatant  que  le  débiteur  régulièrement  poursuivi  n'a  pas 
ixécuté  la  promesse  par  lui  faite,  portant  sur  telle  chose,  et  qu'en 
;onséquence  ses  biens  peuvent  être  saisis  par  le  grafion  sous  la  res- 
)onsabilité  de  lui  créancier  (7).  Sur  quoi  le  grafion  prend  avec  lui 


(1)  Dans  Tancien  droit,  on  se  venge  sur  les  animaux  comme  sur  les  per- 
onnes  :  de  là  le  droit  de  les  tuer  (autrefois,  Sal.,  9,  1.  Wis.,  8,  3.  15;  actuelie- 
nent  encore,  Ina,  A'2.  Rotlt.,  350  et  suiv.  Liul.,  151.  Durg.,  2Z;  89:  add.,  1,  2. 
iai.,  14,  7;  en  cas  de  récidive,  Norwège).  Il  en  subsista  la  permission  pour  le 
iroprietaire  de  tuer  les  poules  et  les  oies,  ou  en  général  la  volaille.  Grimm, 
iA,  595.  Guy  Coquille,  s.  Niv.,  15.  4.  Chaisemartin,  225.  Mais  il  était  interdit 
e  tuer  les  bœufs  et  chevaux.  —  Dans  le  droit  de  deuxième  formation,  les  ani- 
aaux  pris  en  dommage  sont  enfermés  in  clausuram ,  in  parcum  (allem. 
chûtten  :  cf.  mettre  en  fourrière)  ;  on  les  nourrit  et  on  les  garde  jusqu'à  ce  que 
B  propriétaire  ait  payé  le  dommage,  et  on  l'avertit  en  faisant  connaître  la 
aisie  aux  voisins  ou  à  lui-même,  si  on  le  connaît.  Au  cas  où  il  ne  se  présente 
las,  l'animal  appartient  au  saisissant.  Sal.,  9.  Rib.,  So.  Dai.,  14.  17.  Burg.,  23; 
9.  Wis.,  8,  3,  13.  RoU\.,  343  et  suiv.  Liul.,  8G.  Beaucoup  de  Coutumes  admet- 
ent  que  Vélalon  est  libre  ainsi  que  le  taureau,  à  cause  de  leur  utilité  comme 
nimaux  reproducteurs;  le  propriétaire  sur  le  terrain  duquel  ils  pénètrent  n'a 
ue  le  droit  de  les  en  chasser.  Chaisemartin,  p.  228,  Fors  de  Bigorro,  U.  — 
)ans  le  dernier  état  du  droit,  «  qui  prend  des  bétes  en  dommage  ne  peut  les 
etenir  ;  ains  les  doit  mener  à  la  justice  dans  les  24  heures;  »  elles  sont  ven- 
ues judiciairement,  comme  un  gage  ordinaire,  et  le  prix  obtenu  sert  à  réparer 
î  dommage,  liuber,  4,  828.  Add.  Josî..  p.  320.  Dareste,  277. 

(2)  Ragueau,  v°  Desgagement. 

(3)  Cf.  surtout  Brunner,  2.  4.52  (bibl.), 

(4)  Slrudis  légitima,  Rib.,  32.  Ed.  Chilp,,  8  {extrudere).  —  Application  on  cas 
e  ftdes  fada,  de  refus  d'exécuter  un  jugement,  au  moins  à  la  tin  ilu  sixième 
iècle,  Sa/,,  lOG  (HesselsJ.  Ed.  Chilp.,  7,  Cf.  saisie  administrative  pour  le  payo- 
lent  du   ban  du   roi,  des  impôts.  Capit.,  I,  1G5,  c.  0.  Greg.  Tur.,  5,  2G:  10,  7. 

(5)  Rolli.,  251.  Fr.  Gaudcnzi,  12,  13.  Cf.  Friedlosigkeit  :  chez  les  Scandinaves 
t  les  .\nglo-Saxons,  les  principaux  de  l'assemblée  judiciaire  saisissent  les 
leubles  de  celui  qui  refuse  de  comparaître  en  justice. 

(G)  Sur  ce  texte,  voy.  bibliog,  dans  GefTcken,  p.  197.  —  Dr.  irlandais,  SRH, 
B88,  3U3.  Dr.  de  Drenthe,  1()08,  Seerp  Gratama,  Rcchtsgesch.  van  Dreulhe,  1883. 

(7)  Tu,  grafio,  homo  ille  milii  fidem  fccit  queni  légitime  habeo  jactivo  (selon 
Irunner,  2,  368,  le  débiteur  qui  n'exéculftit  pas  sa  promesse  devenait  jectivus 
ar  le  jet  de  la  festuca  de  la  part  du  créancier;  bibl.  dans  Geffcken,  p.  198) 
ut  admallatum  in  hoc  quod  lex  Saliga  contiuet  [\e  créancier  la  assigné 
onformément  à  la  loi  Salique);  ego  super  me  et  furtuna  mea  pono  (meubles 
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sept  rachimbourgs  idoines  (1)  et  se  rend  au  domicile  du  débiteur 
où,  après  une  dernière  sommation  de  payer,  il  s'empare  des  biens 
du  débiteur  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  due  ;  l'évaluation  en 
est  faite  par  les  rachimbourgs;  le  créancier  en  retient  les  deux  tiers, 
le  grafion  prend  l'autre  tiers  à  titre  de  fredus  (2).  Si  le  grafion  saisit 
plus  que  ne  permet  la  loi,  il  doit  payer  son  wergeld  ou  perdre  la 
vie  (3).  Le  débiteur,  chez  les  Francs  Saliens,  n'a  pas  le  droit  de 
s'opposer  à  la  saisie  sous  prétexte  qu'elle  est  irrégulière;  son  unique 
ressource  est  de  s'adresser  au  tribunal  du  roi;  au  contraire,  chez 
les  Ripuaires,  il  arrête  le  saisissant  en  plantant  son  épée  devant  sa 
porte  (4).  Le  créancier  devient  propriétaire  des  meubles  saisis,  sans 
quoi  la  loi  n'aurait  pas  manqué  de  fixer  un  délai  pour  leur  rachat; 
mais  chez  les  Wisigoths  et  les  Lombards,  il  n'en  a  que  la  jouis- 
sance (5).  —  B°  Droit  coutumier  (6).  —  Les  Coutumes  et  les  Or- 
donnances réglementèrent  la  saisie  judiciaire  (7)  de  manière  à  ce 
qu'elle  offrit  plus  de  garanties  à  la  fois  pour  le  créancier  et  pour  le 
débiteur  (8).  Elle  a  lieu  en  vertu  d'un  titre  exécutoire  (D).  A  la  suite 
d'un  commandement  pour  mettre  le  débiteur  en  demeure  (10),  un 
sergent  (11),  —  parfois  môme,  au  quatorzième  siècle,  le  bailli  comme 


seulement.  Cf.  Sal.,  45,  46.  Geffcken ,  p.  175,  180)  quod  securus  mille  in  fur- 
tuna  sua  manum.  El  dicat  de  qua  causa  (chose?  affaire?)  aul  quanlum  si 
fidem  fecerai.  Il  donne  donc  en  garantie  de  la  régularité  de  l'exécution  sa 
personne  et  ses  biens.  Mais  il  est  difficile  de  qualifier  cet  acte  :  ce  n'est  ni  une 
mise  en  gage  ni  un  simple  contrat  formel.  En  tout  cas  il  avait  pour  effet  de 
permettre  au  grafion  de  saisir  sa  personne  et  ses  biens. 

(1)  Sur  le  sens  du  mot  idoneos,  cf.  Gefîcken,  p.  199. 

(2)  Ci-dessus,  p.  1370. 

(3)  Sal.,  51,  et  là-dessus,  Geffcken,  p.  201. 

(4)  Sal.,  51.  Rib.,  32. 

(5)  Cf.  ci-contre,  Gage  saisi  d'autorité  privée,  et  note  4. 

(6)  Tambour,  Voies  d'exéculion,  2,  119,  226.  Collinet,  p.  115. 

(7)  On  la  qualifie,  d'ordinaire,  de  Saisie  et  exéculion.  Perrière,  h.  o".  — 
Saisie-arrêt.  Bout.,  I,  102.  Par  voie  d'arrêt,  en  vertu  de  la  permis'Sion  du  juge 
ou  d'un  titre  paré,  le  créancier  empêche  que  son  débiteur,  créancier  lui-même 
d'un  tiers,  ne  se  fasse  payer  par  ce  tiers  au  préjudice  de  ses  droits.  Par  une 
saisie,  il  peut  se  faire  attribuer  le  montant  de  cette  créance.  Le  Code  de  pro- 
cédure a  réuni  ces  deux  moyens  en  un  seul,  dit  saisie-arrêt ,  en  s'attachant 
pour  sa  réglementation,  à  la  pratique  du  Chàtelet.  Perrière,  v°  Arrél.  Glasson, 
Procéd.  civ.,  2,  187  (Exceptions  dès  l'ancien  droit  pour  les  pensions,  traite- 
ments, legs  alimentaires,  etc.).  —  Offices,  cf.  Perrière,  V  Opposition  au  sceau, 

(8)  Beaum.,  51,  6.  Cf.  mise  sous  séquestre,  ibid.,  51 ,  8  et  suiv.,  51,  21,  etc. 
A  Metz,  eslaull  ou  saisie  par  l'un  des  maires  assisté  d'un  échevin.  Prost,  Ord. 
des  Maiours,  ^  32.  Loysel ,  890  et  suiv.  Guénois,  Conf.  des  Ord.  et  Conf.  des 
Coul.  Perrière,  s.  Paris.  Pothier,  Procéd.,  437.  Pleury,  2,  109,  309. 

(9)  Ci-après,  Saisie  immobilière. 

(10)  Amende  contre  qui  ne  paye  pas  sur  commandement  à  lui  fait  à  l'échéance. 
Beaum.,  30,  49.  Talion,  ibid.,  50.  On  évite  l'amende  en  offrant  de  bons  gages. 

(11)  Dangers,  Rhist.,  6,  304. 
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ie  grafion  de  la  L.  Salique,  — enlève  les  meubles  du  débiteur  (1) 
pour  les  remettre  au  créancier  ou  en  confier  la  garde  à  un  voisin  (2); 
pour  les  objets  non  transportabîes,  l'huissier  saisissant  constituait 
un  gardien  (ou  plusieurs,  garnison)  (3)  de  façon  à  éviter  les  détour- 
nements sans  déplacer  les  objets  saisis;  l'Oi-d.  1667.  t.  33,  généralisa 
celte  règle  et  l'appliqua  à  tous  les  meubles  (4).  L'opposition  du 
saisi  (5)  ne  pouvait  être  reçue  qu'à  charge  par  lui  de  garnir  suflB- 
samment  la  main  de  justice  (6);  encore  n'empéchait-elle  pas  la  sai- 
sie; elle  avait  pour  effet  de  suspendre  l'exécution  et  de  ne  fjermettre 
la  vente  qu'après  le  jugement  sur  l'opposition  (7>.  I>c  gage  judi- 
ciaire était  vendu  (8)  après  un  délai  variable  suivant  les  Coutumes 

(1)  Meubles  exceptés  pour  des  raisons  d'intérêt  général  ou  dans  un  but 
d'humanité  :  a)  chcraux.  bœufs,  charrues  et  instruments  aratoires;  6^  1  vache, 
3  brebis  ou  2  chèvres  pour  aider  le  débiteur  à  £:agncr  sa  vie;  c)  un  lit  et 
rhabit  qu'il  porte,  —  Beaum..  54.  7.  Langlois.  Ti^xlfs  rel.  à  Parï.,  p.  152.  Fragm. 
d'un  Répart,  de  jurispr.  paris,  au  XV'  s.,  n*  23  (éd.  par  Fagniez).  Cf.  C.  pr. 
civ.,  5ir2,  593.  Glasson.  VII,  071  ;  Procéd.  civ.,  2.  153.  Tambour,  2.  236. 

(2)  Grenade,  30  (Ord.,  IV,  18).  TAC.  Bourg.,  212  (Giraud,  2,  305}.  TAC.  Dret., 
302.  Chàtillon,  1371,  art,  71.  Orl.,  452.  Niv.,  35.  14. 

(3)  Sur  ces  gardes  ou  nans  manjans,  cf.  Beaum..  M.  9  et  suiv.,  et  ci-aprés. 
(4    Ord.  1GC7,  t.  33.  —  Les  créanciers  ne  pouvaient  faire  apposer  les  scellés, 

c'est-à-dire  un  sceau  aux  armes  du  roi.  que  si  le  débiteur  était  absent,  failli  ou 
emprisonné  pour  dettes. 

(5)  Amende  au  cas  de  résistance.  Beaum.,  30,  54:  52.  6.  Si  le  saisi  tient  clos 
SCS  huis  ou  ses  huches,  les  des  le  roi  doivent  être  faites,  c'est-à-dire  que  le 
sergent  peut  cl  doit  briser  ce  que  l'on  ferme.  Ibid.,  S4,  8.  Sur  la  recréance, 
cf.  Beaum..  c.  53.  Sur  les  réclamations,  ibid.,  c.  55. 

(6;  P.  de  Font..  .\pp.  10,  8.  Pour  les  créances  du  roi .  le  débiteur  ne  peut 
arrêter  l'exécution,  même  en  garnissant  la  main  de  justice.  Ord.  7.  93,  371.- 

(7)  .\utres  incidents  :  1*  Demande  en  distraction  de  la  part  de  tiers  qui  se 
disent  propriétaires,  au  moins  dans  le  cas  ou  la  revendication  mobilière  était 
possible.  Beaum.,  54,  3.  Fors  du  Béaru.  134.  Orl..  456.  Bourbon.,  128.  Bretagne, 
233.  Pothier,  n*  473.  —  2*  Opposition  de  la  part  d  autres  créanciers  et 
subrogation  aux  poursuites.  Une  fois  la  saisie  opérée,  les  créanciers  du  saisi 
ne  pouvaient  pas  en  pratiquer  une  deuxième  sur  le  même  objet:  primitivement 
il  était  remis  au  saisissant  .  ce  qui  empêchait  une  nouvelle  saisie,  et,  par  la 
suite,  la  règle  se  maintint  à  l'cfiFet  de  prévenir  des  frais  inutiles.  Saisie  sur 
saisie  ne  vaut.  Mais  les  créanciers  av.iieni  le  droit  de  faire  opposition,  c'est- 
à-dire  de  s'adjoindre  au  saisissant  et  de  demander  à  être  payés  avec  lui  ;  par 
là  ils  ob:enaient  d'être  appelés  à  la  vente:  le  saisissant  ne  pouvait  pas  donner 
mainlevée  de  la  saisie  à  leur  détriment:  s'il  était  négligent,  les  opposants  se 
faisaient  subroger  à  lui  par  un  jugement  (aujourd'hui  subrogation  de  plein 
droit  à  la  >uite  d'une  sommation  infructueuse,  ce  qui  est  plus  simple).  L'Ord. 
I&67  prescrivait  de  retarder  la  vente  jusqu'au  règlement  définitif  des  droits  des 
opposants,  ce  qui  entraînait  des  retards,  augmentait  les  frais  de  garde,  dimi- 
nuait la  valeur  du  gage.  Tambour,  2  ,  243. 

(8  Fleury ,  Inst.,  2,  1S9.  —  Sur  le  système  abandonné  de  l'acquisition  du 
gage  au  créancier,  cf.  encore,  au  seizième  siècle,  Labourt,  14.  l,  2,  6;  anté- 
rieurement. Arles,  1162-120^î;  Provence,  13»V>.  F  -  -  \  -ibulion 
sur  prisée  de  bonnes  gens.  Ci-après,  Saisie  imr.                            .     .    >  v  >!.,  19. 
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et  que  l'Ord.  1667,  33,  12  fixa  d'une  manière  uniforme  à  huit  jours 
depuis  la  signification  de  la  saisie  au  débiteur  (l).  La  vente  avait 
lieu  publiquement,  en  plein  marché  d'ordinaire  et  à  suite  de  criées 
ou  publications  (2).  Le  prix  en  était  réparti  au  marc  le  franc  entre 
les  créanciers  ;  il  y  avait  distribution  par  contribution  (3),  mais 
on  ne  procédait  ainsi  que  dans  le  cas  de  déconfiture  notoire  parce 
qu'alors  les  créanciers  agissaient  collectivement  contre  l'insolvable; 
au  contraire,  en  cas  de  simples  poursuites,  on  admit  au  moins,  dès 
le  treizième  siècle,  le  privilège  du  premier  saisissant,  privilège 
qui  s'explique  par  le  fait  de  la  mainmise  matérielle  du  créancier  sur 
l'objet  saisi  et  le  régime  ancien  de  la  propriété  mobilière  (4).  Les 
autres  privilèges  mobiliers,  qui  s'exerçaient  aussi  bien  en  cas  de 
déconfiture  que  dans  l'hypothèse  de  simples  poursuites,  reposaient 
comme  aujourd'hui  :  T  sur  l'idée  d'un  nantissement  exprès  ou  ta- 
cite, 2°  ou  sur  des  motifs  particuliers  classant  certaines  créances 
avant  d'auti-es  sans  jamais  les  faire  préférer  aux  privilèges  de 
nantissement  (frais  de  justice,  funéraires,  salaires,  fisc)  (5). 

5.  —  Exécution  sur  les  immeubles  (6).  —  Origine  de  la 
saisie  immobilière  (7).  —  La  saisie  immobilière  était  inconnue  de 
l'ancien  droit  (8).  Elle  s'introduisit  dans  la  législation  par  une  dou- 
ble voie  :  1°  Les  rigueurs  de  l'exécution  sur  la  personne  étaient  tel- 
les que  le  débiteur  ne  reculait  devant  aucun  moyen  pour  y  échap- 
per; on  le  vit  affecter  à  ses  créanciers  la  jouissance  de  ses  fonds, 
voire  même  leur  propriété  (9).  Ce  qu'il  faisait  par  voie  de  con- 
ventions privées,  volontairement,  on  ne  pouvait  manquer  de  le  lui 
imposer  par  la  force.  —  2°  La  procédure  par  défaut,  sous  les  Caro- 
lingiens, avait  pour  conséquence  la  missio  in  hannum  ou  confîsca- 

i 

(1)  Beaum.,  30,  51  :  40  jours  (nobles),  7  jours,  roturiers.  Vente  immédiate  en 
quelques  lieux,  sauf  à  retarder  la  délivrance.  Ord.  1411.  TAC.  Bret.,  311. 

(2)  Beaum.,  30,  53  (vente  par  le  créancier  après  sommation  au  débiteur). 
Châtillon,  71,  etc.  Décl.  14  janvier  1689  (vaisselle  d'argent).  —  Commissaires- 
priseurs,  L.  27  vent,  an  XI,  1.  L.  21  juil.  1790,  6;  17  sept.  1793. 

(3i  Beaum.,  34,  51  ;  54,  G.  Gr.  C,  p.  223.  Bout.,  1,  4G.  Tambour,  2,  154,  248. 

(4)  Beaum.,  34,  52.  Gr.  C,  2,  17.  Paris,  N.  C,  178.  Guy  Coquille,  7ns/.,  p.  444. 
—  En  cas  de  déconfiture,  tous  les  créanciers  étaient  payés  au  marc  le  franc. 
Coût,  not.,  70,  153.  Gr.  C.,  2,  27.  Loysel,  185,  G87.  Garraud,  Déconfiture,  187. 

(.0)  Loisel,  363,  683,  684,  688,  897.  Pothicr,  Procéd.,  481.  Glasson,  G,  6UG  ;  7, 
673.  Dareste,  Etudes,  p.  90  (privilèges).  —  Cf.  Planiol,  Dr.  civ.,  2,  754  s.,  774. 

(G)  Esmcin,  p.  156.  Brunner,  §  112  et  suiv.  Glasson,  3,  390.  Amira,  Volls- 
trecliungsverf.  ;  OR.,  t,  65;  2,  89.  Schrœder,  287,  396  (bibl.).  Pertile,  g  242. 

(7)  A  Rome,  mêmes  voies  d'exécution  pour  tous  les  biens. 

(8)  Ci-dessus,  p.  1462.  Sal.,  50,  58.  Ed.  Chilp.,  7.  Marculf.,  App.  51.  Bai.,  2,  1  ; 
7,  4.  —  Secûs,  Thonissen,  Org.  jud.  de  la  L.  Sal.,  3,  2,  4  (la  loi  Salique  réprime 
les  attentats  à  la  propriété  des  terres  et  admet  leur  confiscation).  Nani,  Stud., 
2,  112  (saisie  extrajudiciaire  des  immeubles  chez  les  Lombards). 

(9)  Rozière,  Form.,  277,  374.  Murât.,  Ant.  il.,  2,  237.  Ord.  1234,  2. 
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tion  des  biens  du  débiteur  (1)  ;  un  signe  extérieur,  un  peu  de  paille 
3u  un  gant,  servait  à  rendre  la  chose  publique  (2)  ;  le  débiteur  avait 
m  an  et  un  jour  pour  en  obtenir  mainlevée,  à  la  condition  de  com- 
paraître en  justice;  passé  l'an  et  jour,  la  confiscation  était  définitive, 
les  biens  devenaient  la  propriété  du  roi;  mais  le  fisc  ne  pouvait  les 
conserver  sans  injustice  en  présence  des  créanciers  dé[)0uillés;  il 
eur  en  abandonna  d'ordinaire  une  partie  à  titre  gracieux  (3).  A  la 
in  de  l'épocjue  franque,  si  la  saisie  immobilière  n'existait  pas  encore 
L  proprement  parler,  on  était  en  possession  d'un  procédé  indirect  qui 
tonnait  des  résultats  analogues  (4);  restreint  d'abord  à  la  procédure 
le  contumace,  il  finit  par  s'appliquer  dans  des  cas  de  plus  en  plus 
lombreux  et  la  pratique  féodale  dut  le  généraliser;  la  confiscation, 
,prcs  en  avoir  été  une  pièce  essentielle,  disparut  pour  ne  laisser 
)lace  qu'à  la  saisie  au  profit  des  seuls  créanciers.  Malgré  ces  modifi- 
;ations,  le  très  ancien  droit  coutumier  part  encore  du  principe  de- 
'insaisissabilité  des  immeubles  (5)  et  longtemps  on  recourut  à  des 


(1)  Sur  la  miso  hors  la  loi  d'où  dérive  la  raissio  in  hayininn  et.  par  suite,  la 
aisie  immobilière,  cf.  ci-dessus,  p.  137Î.  Le  mot  bdnnimenl  signifiait  encore 
aisie,  en  Languedoc,  au  dix-huitième  siècle.  Max.  du  dr.  /"r.,  1740,  7'2. 

{1)  Grimm,  RA  ,  195,  941  :  Wifa.  Lattes,  Parole  e  simboli  {\\.'ifa,  brandon), 
endic.  Ist.  lomb.,  1900.  La  saisie-brandon  reproduit  le  vieil  usage.  Wifatio 
ratiquèe  par  le  propriétaire  pour  interdire  aux  tiers  d'entrer  sur  son  fonds 
).  ex.  encore  aujourd'hui  on  met  un  peu  de  paille  au  bout  d'un  bâton  fiché  en 
!rre  pour  signifier  aux  bergers  qu'ils  ne  doivent  pas  mener  paître  leurs  trou- 
eaux  dans  un  champ).  Fertile,  loc.  cit.  :  croix.  Brunner,  2  459.  Lorris,  97. 

(3)  Capit.,  782,  27  (I,  70)  :  un  débiteur  ne  peut  pas  trouver  do  caution;  ses 
lens  seront  mis  in  bannum  jusqu'à  ce  qu  il  trouve  un  fidéjusseur.  Cap.  miss. 
Yl  (I,  97),  32,  36  et  suiv.  :  missio  in  bannum  de  ceux  qui  doivent  certaines 
)mpositions.  Cap.  803,  6  (I,  118).  Réglementation  par  Louis  le  Débonnaire, 
ap.  81G,  5;  818-19,  Il  (I,  268,  283).  Cf.  Cap.,  II,  75,  c.  3;  273,  7;  307.  3; 
d.  Pist.,  864,  c.  6  {missio  in  banyium  judicio  scabinovum),  etc.  Table, 
'  Dannus.  En  803,  on  demande  au  roi  ce  qu'il  faut  faire  des  biens  saisis;  plus 
rd.  sous  Louis  le  Débonnaire,  il  ne  procède  plus  par  décisions  particulières, 
ais  il  est  de  règle  que  les  créanciers  sont  payés  d'abonl,  et  après  eux  le  fisc. 
'ailleurs,  le  liien  acquis  i)ar  le  fisc  ne  passe  aux  créanciers  qu'en  vertu  d'un 
^aecep/i/m  du  roi.  lirunner,  2,  74,  460. 

(4)  Sur  les  cas  d'application  de  la  n\issio  in  baniium  ,  cf.  ci-conlro,  n.  7. 
runncr.  g  112.  Les  tliï:positions  des  Capitulaires  ne  sont  pas  générales,  et  il 
est  pas  possible  de  dire,  en  s'en  tenant  à  leur  texte,  que  ce  procédé  soit  une 
)ie  d'exécution  régulière  appartenant  à  tout  créancier.  Mais  la  tendance  à  en 
3vclop[)cr  r.i{)[)lication  est  manifeste;  la  pratique  ilul  comploter  la  législation 
ir  ce  point,  chose  d'autant  plus  facile  que  la  missio  in  bannum  était  pro- 
Ducée  par  le  comte,  tandis  que  la  mise  hors  la  loi  dont  elle  n'est  (junne  furme 
ioucic,  émanait  du  roi.  Cf.  Esmein,  p.  157.  Dans  la  procédure  contraiiic- 
ire,  l'exécution  de  la  sentence  était  assurée  par  îles  cautions  que  le  débiteur 
'ait  dû  fournir;  pendant  longtemps  on  n'eût  donc  point  à  se  préoccuper  de 
I  cas. 

(5)  Preuves.  —  1"  Pas  plus  que  dans  les  lois  barbares,  la  saisie  immobilière 
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moyens  qui  le  supposaient  en  vigueur  :  affectation  des  revenus, 
obligation  conventionnelle  des  immeubles,  moyens  indirects  de 
contrainte.  Ainsi  les  Etablissements  de  saint  Louis  constatent  que 
le  débiteur  du  roi  no  sera  pas  emprisonné  s'il  jure  qu'il  n'a  pas  de 
meubles  pour  payer  et  s'il  vend  ses  immeubles  dans  les  quarante 
jours  (1).  Autre  i-essource  presque  aussi  énergique  que  la  contrainte 
par  corps  :  la  justice  établit  des  garnisaires  (comeslores ,  man- 
geurs) sur  les  biens  du  débiteur  pour  y  vivre  à  ses  dépens  (2). 
Ces  hôtes  incommodes  ruinaient  le  débiteur  sans  profit  pour  le 
créancier.  Souvent  môme  le  débiteur  s'entendait  avec  le  sergent 
pour  que  la  garnison  fût  fictive.  Dès  le  treizième  siècle,  Beau- 
manoir   s'élève  contre  cet   abus  (3),  et  au  quinzième  siècle,   les 

n'apparaît  dans  certains  textes  de  l'époque  féodale.  Ainsi  à  Metz,  jusqu'au 
milieu  du  quatorzième  siècle,  VeslsmU ,  seule  procédure  d'exécution  que  con- 
naisse YOrd.  des  Maiours,  ne  porte  que  sur  les  meubles.  NRH,  2,  313.  F.  de 
Béarn,  p.  225.  —  2°  Engagement  des  immeubles  (ci-après)  et  saisie  des  revenus, 
en  particulier  pour  les  fiefs.  Beaum.  17,  7;  35,  2.  Jost.,  12,  6,  38.  Ord.  1218, 
1234,  1318.  I-a  Salle  de  Lille  :  vente  de  la  jouissance  pour  cent  ans.  Bout.,  1,  25. 
—  3°  Parfois  le  consentement  du  débiteur  est  encore  requis  pour  la  vente  des 
immeubles.  Privilège  du  duc  de  Bourgogne  à  Rouvre  en  1259  {Ord.,  IV,  389). 
Hainaut,  74.  TAC.  Dret.,  301.  Toulouse,  77.  Bout.,  I,  69.  J.  d'Ibelin,  185  et  suiv. 
Beaum.,  35,  2  :  le  souverain  ordonne  au  débiteur  qu'il  vende  ses  immeubles 
dans  les  quarante  jours,  et  ce  n'est  que  s'il  s'y  refuse,  que  le  souverain  lui- 
même  procède  à  la  vente  ou  baille  le  bien  au  deteur  (créancier)  par  pris  de 
bonnes  gens.  P.  de  Font.,  21,  9.  Jost.,  3,  6.  2.  Bout.,  1,  25.  —  4°  Caractère  sub- 
sidiaire de  la  saisie  immobilière;  jusqu'à  l'Edit  de  1539,74,  la  discussion  préa- 
lable des  meubles  fut  indispensable.  Beaum.,  35,  2;  43,  18;  51,  9.  Gr.  C,  2, 
17,  etc.  Ord.,  I,  698;  IX,  453,  etc.  Jost.,  3,  6,2.  Bout..  1,  5;  2,  13.  AC.  Picardie 
(Marn.),  p.  90  et  suiv.  Summa  Norm.,  6.  —  5°  Formalités  :  par  exemple  som- 
mation au  débiteur  de  vendre  ses  immeubles.  Châtillon,  72,  etc.  Loyseau, 
Dégucrp.,  3,  7,  16.  Faculté  pour  le  débiteur  de  reprendre  ses  immeubles  pen- 
dant un  certain  temps.  Bout.,  I,  69.  —  D'ailleurs,  certaines  de  ces  particularités 
s'expliquent  aussi  par  la  valeur  relative  des  immeubles  (p.  ex.  le  caractère 
subsidiaire  de  la  saisie  réelle).  Ci-dessus,  p.  1180.  Add.  Dig.,  42,  1,  15,  2. 
X,  6,  5,  5,  8.  —  L'évolution  est  peut-être  plus  frappante  encore  dans  le  droit 
anglais.  Quoique  l'insaisissabilité  soit  une  conséquence  de  l'inaliénabilité  ,  les 
immeubles  y  sont  devenus  aliénables  longtemps  avant  de  pouvoir  être  saisis, 
ce  qui  prêtait  à  des  fraudes;  en  effet,  d'après  la  common  law,  le  créancier 
avait  le  droit  de  s'attaquer  au  corps  du  débiteur,  à  ses  meubles  et  aux  revenus 
de  ses  immeubles;  si  ces  derniers  étaient  saisis,  le  débiteur  avait  un  moyen 
fort  simple  d'en  enlever  le  bénéfice  au  créancier,  il  lui  suffisait  de  vendre  le 
fonds;  le  2*  St.  de  Westminster,  sous  Edouard  I",  permit  de  saisir  non  seule- 
ment les  revenus,  mais  le  fonds  lui-même,  jusqu'à  concurrence  de  la  moitié 
des  immeubles  du  débiteur;  le  créancier  les  retenait  jusqu'à  parfait  payement 
{tenant  by  elegit).  Glasson,  7ns/.  Anglet.,  3,  238. 

(1)  II,  22.  Beaum.,  ci-contre. 

(2)  Du  Gange,  Ragueau,  li.  V.  Beaum.,  53;  54,  9;  51,  5.  Glasson,  VI,  615. 
^3)   Op.  cit.  Olim,  2,  241.   Tambour,   2,    148  (privilèges   locaux).    Privilèges 

accordés  par  les  rois  au  Languedoc,  au  Périgord  :  quod  non  ponantur  cornes 
tures.  Ord.,  I,  399,  694,  etc.  —  Cf.  Dragonnades. 
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garnisaircs  sont  devenus  des  commissaires  à  la  saisie  réelle  (l). 

6.  —  La  saisie  réelle  et  la  procédure  d'ordre  (2).  —  I.a  saisie 
immobilière  une  fois  admise,  à  la  variété  des  usages  locaux  (3)  se 
substitua  une  réglementation  à  peu  près  uniforme  en  vertu  de  l'Or- 
dounaucc  de  1551  connue  sous  le  nom  (VEdit  des  criées  (i).  D'une 
manière  générale,  on  peut  dire  que  la  pi-océdure  d'exécution  sur  les 
immeubles  était  surchargée  de  formalités;  nous  y  faisons,  disait 
LoysLMU  ,  beaucoup  plus  de  façon  et  de  cérémonie  qu'au  droit  romain. 
Cela  louait  à  rimporlancc  qu'avait  prise  la  fortune  immobilière; 
mais  li'S  frais  de  l'expropriation  diminuaient  le  gage  des  créanciers, 
ses  lenteurs  les  décourageaient;  à  force  de  vouloir  protéger  le  débi- 
teur, on  lui  ôtait  tout  crédit. 

A''  Titre  exécutoire  (5).  —  On  ne  peut  procéder  à  la  saisie  (6) 
qu'en  vertu  d'un  titre  exécutoire,  c'est  à-dire  d'un  jugement  ou  d'un 
acte  notarié  (7).  La  force  exécutoire  est  tout  naturellement  attachée 

(1,  Ferriùre,  h.  v°.  Masucr,  loc.  cit. 

{1}  Trailôs  des  Criées  :  Forget,  1G04;  Gouget.  1616;  Le  Maistre,  Œuvres,  1653; 
Leschassier,  id.,  1652;  Bruneau.  1678,  1704;  Thibault,  1747.  D'Héricourt,  Vente 
iips  imm.,  1775.  Froland,  Prohib.  d'évoq.  les  <iéc.,  1729.  Titre  des  exéc.  p. 
décret,  1603.  Pothicr,  Procéd.,  1779,  etc.  Guyot,  Ferrière,  Dcnisart,  v"  Décret, 
Criées,  Subhastation ,  Enchère^  Exécution  parée,  etc.  —  Tambour,  op.  cit. 
Glassoti,  3,  416;  6,  610;  Proced.  civ.,  2,  234.  Garsonnet,  Proc.  civ.,  3,  441.  Au- 
bert,  i:ist.  du  Pari.,  2,  137. 

(3)  Analyse  dans  Tambour,  2,  131,  253.  Ass.  de  Jér.,  C.  des  Bourg.,  20,  27. 
Chàtillon,  72  (a.  1371).  Bcaum.,  34,  51  ;  35,  6,  etc.  Gr.  C,  2,  17,  24,  33;  3.  25. 
Bout..  1,  16,  69.  Ord.  1411,  1424.  Masuer,  30.  Coutumes  où  l'immeuble  du  débi- 
teur est  attribué  au  créancier,  Tambour,  2,  143.  —  Fiefs  (à  défaut  d'autres 
biens).  J.  d'Ibelin,  185  et  suiv.  Ph.  de  Navarre,  27.  Add.  TAr.  Drel.,  205  et  s. 

(4)  Isatiibert ,  Table,  v"  Saisie  réelle  (Ord.  1539,  etc.).  L'uniformité  fut  foute 
relative,  car  l'Edit  ne  s'appliquait  dans  beaucoup  de  provinces  (Flandre,  Artois, 
Normandie,  Lorraine,  Bresse  et  Bugey,  Franche-Comté,  Dauphiné,  Provence, 
Languedoc,  Guyenne,  Béarn  et  Navarre).  Tambour,  2,  281.  GInsson,  Proced  , 
2,  248.  —  Saisie  des  rentes,  des  offices.  Edits  1583,  1669,  1683.  Tambour,  2,  171, 
318.  Cf.  Dasnage,  Ilypolh.,  p.  87. 

(5)  Bricgieb,  Executivprocess ,  1839.  Dareste,  DCh..  1841.  Tambour,  2,  171. 
Schwalbach,  Civilproc.  d.  Paris.  Pari.,  113.  Karsten ,  p.  152.  .V/ÎH,  1888,  321. 
Salvioli,  p.  483.  Malapert,  Rcrit.,  17,  326  (formule  exécutoire).  Chcvillotte, 
Thèse.  1900  (id  ).  Viollet  ,  Et.  de  saint  Louis,  I,  229.  Tract,  ill.  Ici.,  t.  VI  (de 
guarentigiis).  Fournier,  Offic.,  p.  59. 

(6)  Il  faut  que  le  droit  soit  exigible,  évidemment.  Délai  de  quatre  mois  en 
droit  romain  et  en  droit  canon,  x,  1,  29,  26;  2,  26,  15.  Textes  coutumiors, 
Tambour,  2,  113. 

(7)  Loysel,  890  :  Von  ne  commence  jamais  par  exécution  ou  saisie ,  si  ce 
n'est  en  vertu  d'un  contrat  garantigié ,  jugement  ou  cause  privilégiée  (p.  ex. 
dette  du  roi)  :  car  voies  de  fait  sont  défendues.  Cf.  cas  exceptionnels,  ci- 
dessus.  Saisie-arrêt,  Gagerie,  Saisie  foraine,  etc.  Beaum..  24,  13.  Const.  Chat., 
8.  —  Le  titre  exécutoire  ne  suffit  même  pas  pendant  assez  longtemps,  cl  le 
créancier  dut  se  munir  encore  de  lettres  de  debitis  dont  l'usage  est  très 
limité  à  l'époque  monarchique;  c'étaient  des  ordres  au  sergent  de  mettre  à 

95 


1498  EXÉCUTION    SUR    LES    IMMEUBLES. 

aux  jugements.  Quant  aux  actes  notariés,  à  la  différence  des  acte» 
sous  seing  privé,  on  dit  qu'ils  emportent  exécution  parée  {paratam 
exseciitionem)  (1);  tandis  que  le  créancier  par  sous  seing  privé  ne 
peut  exécuter  qu'après  avoir  obtenu  un  jugement  de  condamnation, 
le  créancier  par  acte  notarié  a  le  droit  d'iigir  directement  contre  sou 
débiteur  par  voie  de  saisie.  Cette  assimilation  de  l'acte  notarié  au 
jugement  a  été  imaginée  par  les  praticiens;  en  partant  de  la  règlo 
romaine  Confessus  in  jure  pro  judicato  hahetur,  ils  eurent  l'idée  de 
faire  comparaître  les  parties  devant  le  juge  au  moment  où  la  dette 
était  contractée  ;  le  débiteur  reconnaissait  sa  dette,  et  cet  aveu  fait  en 
présence  du  juge,  constaté  par  écrit,  avait  la  même  force  qu'un  ju- 
gement; le  créancier  se  trouvait  dispensé  par  Là  de  courir  les  chan- 
ces d'un  procès  et  n'avait  pas  à  redouter  les  chicanes  et  la  mauvaise- 
foi  du  débiteur.  Cet  usage  apparaît  d'abord  dans  les  écrits  des  glos- 
sateurs  et  dans  la  pratique  italienne  (instrumenta  guarentigiata]  (2); 
il  se  répand  ensuite  dans  l'Europe  occidentale.  En  France,  l'aveu  s& 
fit  devant  le  juge,  qui  délivrait  une  charte  scellée  constatant  la  dette 
et  l'aveu  ;  l'apposition  du  sceau,  marque  de  l'autorité  publique,  don- 
nait à  l'acte  l'authenticité  et  emportait  obligation  d'exécuter  au  nom 
de  l'Etat.  Les  notaires  chargés  de  constater  par  écrit  l'aveu  fait  au 
mao-istrat,  ne  tardèrent  pas  à  le  recevoir  eux-mêmes  d'abord  au  nom 
de  celui-ci,  puis  en  leur  nom  personnel  à  laison  d'une  délégation 

exécution  les  titres  d'un  créancier.  Tambour,  2,  95,  184.  Ord.  1667,  27,  6.  — 
Jugements  divers,  cf.  Tambour,  2,  72,  172.  —  L'opposition  contre  le  titre  exé- 
cutoire n'est  possible  qu'à  la  condition  de  garnir  la  main  de  justice  (gages^ 
cautions).  Ragueau,  h.  v\  Loysel,  892.  —  Durée,  Loysel,  894  (surannation). 

(1)  Parée,  de  parare  (sens  primitif).  On  se  gardera  de  confondre  l'exécution, 
parée  avec  la  clause  dite  de  voie  parée  par  laquelle  le  débiteur  autorise  le 
créancier  à  faire  vendre  aux  enchères  publiques  par  devant  notaires,  à  défaut^ 
de   payement  à  l'échéance  ,  les  immeubles  qui   sont  le  gage  de  sa  dette.  L&l 
créancier  est  dispensé  par  là  des  formalités  de  la  saisie  et  de  l'expropriatior 
forcée    ce  qui  est  un  avantage  pour  lui,  puisqu'il  évite  bien  des  frais  et  des 
lenteurs,  mais  ce  qui  peut  être  très  préjudiciable  au  débiteur,  parce  qu'il  perdj 
des  garanties  précieuses  (p.  ex.  publicité),  de  nature  à  faire  vendre  ses  biens  àj 
un  plus  haut  prix.  La  L.  du  2  juin  1841  l'a  prohibée  pour  les  immeubles.  Notre 
ancien  droit  permettait  la  vente  à  l'amiable  de  l'immeuble  saisi  (Ferrière,  h.  u"). 
Un  débiteur  pouvait  aussi  constituer  son   créancier  procuralor  in  rem  suam 
à  l'effet  de  vendre  ses  biens  (Darcste  ,  p.  456).    Si   le   pacte  commissoirc  était! 
interdit  contrairement  à  l'esprit  de  notre  vieille  législation  et  à  des  textes  du 
treizième  siècle   {Ord.,  1 ,  506 ,  n.  b  ;  Giraud,  Essai,  II,  188,  212;  TAC.  Dret., 
'>96  et  su'iv.),  on  autorisait  la  clause  en  vertu  de  laquelle,  faute  par  le  débiteui 
de  payer  à  l'échéance,  l'objet  donné  en  nantissement  lui  serait  acquis  suivarii 
estimation  faite  par   des  personnes  dont  les  parties  conviendraient.  Beaum.J 
43    3.  Pothier,  Nantiss..  n"   19.  Or  la  clause  de  voie   parée  n'offrait  pas  plu&i 
de  dangers  que  celle-ci.   Serrigny,  R,  étr.  et  fr.  de  lêij.,  1850,  257.   Garsonnct,. 
Procédlire,  3,  467.  Ci-dessus,  p.  1412.  Fertile,  6,  349.  (^,i-après,  Engagement. 

(2)  Viollet,  toc.  cit.,  paraît  croire  que  cette  pratique  vient  des  Cours  d'Eglise. 
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expresse  ou  tacite  (1).  —  A  l'époque  féodale,  le  principe  de  l'indé- 
pendance  seigneuriale  avait  pour  effet  de  limiter  la  force  exécutoire 
d'un  jugement  an  ressort  du  juge  qui  l'avait  émis.  Pour  le  ramener 
à  exécution  ailleurs,  il  fallait  se  munir  d'un  ordre  du  ju;,^e  local, 
ordre  qui  n'était  guère  jdélivré  sans  nouvel  examen  do  l'affaii-c.  de 
sorte  que  tout  était  remis  en  question  (2).  Le  droit  monarchique  ne 
rompit  pas  complètement  avec  cette  règle  traditionnelle,  comme  la 
logique  et  la  bonne  administration  de  la  justice  l'auraient  voulu. 
Par  une  inconséquence  assez  singulière,  les  actes  notariés  furent 
Bxécutoires  dans  tout  le  royaume  sans  visa,  placet  ou  pareatis 
[Ord.  1539,  5,  63)  (3);  mais  il  en  fut  autrement;  des  jugements  (en 
ilépit  des  Ord.  1560,  46  et  1579,  172);  la  rivalité  des  corps  judiciaires 
fut  assez  forte  pour  maintenir  la  tradition  et  les  sentences  ne  purent 
s'exécuter  en  dehors  du  ressort  du  juge  qui  les  avait  rendues  sans 
lettres  de  pareatis  (4)  délivrées  par  le  grand  sceau  ou  par  les 
:hancelleries  des  Parlements  ou  encore  sans  la  permission  du  juge 
ocal  :  assez  vaine  formalité,  puisque  ces  lettres  étaient  délivrées 
?ans  qu'on  prît  connaissance  de  la  cause  (Ord.  1629,  119;  1667, 
>7,  6)  (5).  «  Si  dans  l'intérieur  du  royaume  la  force  exécutoire  des 
ugements  était  ainsi  limitée,  à  plus  forte  raison  cette  force  dcvait- 
îlle  être  refusée  aux  jugements  rendus  à  l'étranger;  »  à  cei  égard, 
es  actes  notariés  étaient  assimilés  aux  jugements,  conformément  à 
a  pratique  la  plus  ancienne  (6).  —  Enfin,  il  est  à  remarquer  que, 
'exécution  étant  dirigée  surtout  contre  la  persoune,  au  moins  dans 


(1)  Ci-dessus,  p.  1411  et  suiv.  Loysel,  890.  Du  Cange,  \'  Gavenligia.  Ragucau, 
'"  Garantie.  Loyseau  ,  Garantie,  des  rentes,  12.  Pothicr,  Procéd..  n*  438. 
3f.  note  s.  ci-contre.  —  Coût,  mérid.,  p.  ex.  Ord.  .'i,  '205;  4,  8,  etc.  —  Beaura., 
15,  6.  Gr.  C,  1y  17.  Bout.,  "2,  13,  etc.  Tambour,  'i,  6'2,  171.  181  (obligations  passées 
m  justice). 

(2)  Gr.  C,  p.  214. 

(3)  Cf.  cep.  Paris,  104,  105.  Pothier,  n"  442  (il  n'est  plus  d'usage  d'appliquer 
e  sceau  aux  actes  notariés,  quoique  l'on  paye  toujours  le  droit  do  sceau), 
d.,  n"  439.  C.  pr.  civ.,  547.  L.  25  vent,  an  XI,  art.  28  (légalisation,  ce  qui  n'est 
las  requis  pour  la  signature  des  greffiers). 

(4)  Tambour,  2,  197.  Pareatis  (obéissez)  est  un  mot  tiré  du  conloxle  des 
ettres.  Sentences  des  juges  ecclésiastiques,  arbitrales,  etc.  Cf.  Tambour,  2, 
72  et  suiv. 

(5)  La  Révolution  rendit  les  actes  et  jugements  exécutoires  dans  toute  la 
•"rance.  Const.  1791  ,  3,  5,  24  (formule  exécutoire  uniforme).  L.  29  sept.  1791 
grosses  intitulées  au  nom  du  roi  et  non  du  juge,  et  terminées  par  un  man- 
iement à  qui  il  appartient  do  les  faire  exécuter).  L.  0,  1 1  sept.  1790,  20.  21. 

(G)  Cf.  C.  civ.,  2123,  2128.  Brodeau,  s.  Paris.  105  (II,  390)  :  il  faut  se  pourvoir 
lar  nouvelle  action  par  devant  le  juge  du  lieu.  L'art.  121  do  l'Ord.  1029  ne 
aisait  que  consacrer  des  régies  admises  sans  dillicsilté  par  la  pratique. 
2dit  1776,  2.  Boullenois,  Personn.  et  réalité  des  lois,  p.  040.  Julien.  HtAtuis  de 
*rov.,  2,  442.  Polluer,  n"  441.  Glasson,  Procéd. ,  2,  142. 
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les  idées  traditionnelles,  le  titre  exécutoire  émis  contre  le  débiteur 
restait  sans  effets  contre  ses  héritiers  ;  il  en  fallait  prendre  un  nou- 
veau; au  contraire,  le  titre  exécutoire  obtenu  par  le  créancier  pou- 
vait ôLro  utilisé  par  ses  héritiers  :  le  mort  exécute  le  vif.  et  non 
le  vif  le  mort  (1). 

B*'  Saisie  proprement  dite  (2).  —  Le  créancier  pourvu  d'un  titre 
exécutoire  fait  adresser  au  débiteur,  par  huissier,  un  commande- 
ment do  payer  la  somme  due  (3)  ;  faute  de  quoi  l'huissier  se  trans- 
porte sur  l'héritage  (avec  deux  témoins)  (4),  le  met  sous  la  main  du 
roi  en  y  apposant  des  brandons  ou  panonceaux  aux  armes  du  roi  (5), 
y  établit  des  commissaires,  publie  la  saisie  par  voie  d'affiches  devant 
la  porte  principale  de  la  paroisse  où  est  situé  l'héritage  et  dresse 
procès- verbal  du  tout  (exploit  de  saisie  réelle)  (6).  Les  commissaires 
établis  par  les  huissiers  étaient  d'abord  de  pauvres  gens  dont  la  res- 
ponsabiliLé  était  illusoire,  ce  furent  ensuite  des  fonctionnaires  avec 
un  cautionnement  (7)  ;  ils  avaient  à  faire  enregistrer  la  saisie  et  à 
procéder  au  bail  judiciaire  des  biens  saisis,  bail  que  l'on  a  sup- 
prime dans  notre  droit  à  cause  des  frais  et  des  lenteurs  qu'il  occa- 
sionnait (8).  Le  débiteur  se  trouve  par  là  dessaisi  de  ses  biens;  tout 


(1)  Loj'sel,  891  (cf.  864).  Autres  motifs  :  prévenir  les  héritiers,  les  dettes 
n'incombent  pas  indistinctement  à  tous.  Tambour,  2,  106,  192  (détails). 
Cf.  cession  de  créances,  ibid. 

(2)  Tambour,  2,  131.  259.  Sur  les  autres  cas  où  le  patrimoine  du  débiteur  est 
régi  pour  le  compte  des  créanciers.  Jhid.,  2,  414  (succession  vacante,  bénéfice 
d'inventaire,  absence,  faillites). 

Cf.  la  saisie  féodale,  qui  est  plutôt,  à  l'origine,  une  réunion  du  fief  à  la  table 
du  seigneur  à  raison  de  son  domaine  direct;  le  seigneur  reprend  son  bien, 
mais  ce  droit  de  retour  tend  à  se  confondre  avec  la  saisie  réelle  pratiquée 
par  un  créancier  sur  le  fonds  de  son  débiteur,  à  mesure  que  le  droit  du 
vassal  sur  le  fief  s'accroît.  Quelques  particularités  subsistent  encore  cependant 
à  la  fin  de  l'ancien  droit,  tandis  que  la  saisie  censuelle  est  devenue  une  saisie 
ordinaire.  Ci-dessus,  p.  723.  Tambour,  2,  340,  349.  —  Sur  la  confiscation  des 
biens  que  le  vassal  tient  de  son  suzerain,  cf.  Ass.  de  Jér.,  I,  304.  Procès  de 
Jean  sans  Terre  et  travaux  récents  de  Bémont,  Luchaire,  Guilhiermoz. 

(3)  Bout.,  2,  36.  Ord.  1539,  74.  Ord.  Blois,  175. 

(4)  Sur  les  biens  insaisissables,  cf.  Glasson,  Procéd.,  2,  153.  Fertile,  6,  348. 
Sur  la  saisie  des  fiefs,  cf.  Fertile,  6,  346.  Guyot,  loc.  cit. 

(5)  Coul.  not.,  118.  Fanonceaux,  petites  bannières  d'étoffe  ou  de  linge  aux 
armes  du  roi.  Brandons,  ci-dessus,  p.  1495.  Fothier,  n°  544  (hors  d'usage). 
Fertile.  1,  339. 

(6j  Enregistrement  au  bureau  du  commissaire  à  saisie  réelle.  Cf.  publicité 
actuelle  par  la  transcription  du  procès-verbal  de  saisie. 

(7)  Edit  février  1626. 

(8)  Ce  bail,  pratiqué  dans  quelques  Coutumes,  fut  généralisé  par  l'Ord.  1539, 
82,  et  l'Edit  de  1551,  41,  dans  le  but  d'empêcher  les  commissaires  qui  géraient 
autrefois  les  biens  saisis,  de  s'en  attribuer  les  fruits  sous  prétexte  de  dépenses 
et  de  frais  d'administration.  Sur  ses  inconvénients,  cf.  Glasson,  2,  242. 
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acte  de  disposition  du  fonds  ou  des  revenus  lui  est  interdit  (l).  Il 
est  donc  inutile  (et  même  impossible)  à  d'autres  créanciers  tic  saisir 
le  bien  déjà  mis  sous  la  main  de  justice;  il  leur  suffît  de  se  pour- 
voir par  opposition  ;  saisie  sur  saisie  ne  vaut  (2). 

C'' Criées  et  adjudication  (3).  —  Des  criées  ou  proclamations 
sont  faites  à  l'issue  de  la  messe  paroissiale  pour  annoncer  au  public 
que  l'héritage  saisi  sera  vendu  et  adjugé  par  décret  et  provoijuer  les 
oppositions  des  intéressés  (créanciers  hypothécaires,  etc.).  De^  affi- 
ches sont  apposées  ensuite  et  un  jugement  de  certification  des  criées 
atteste  l'accomplissement  de  ces  formalités  (4).  Le  tribunal  doit  se 
prononcer  sur  les  diverses  oppositions  :  à  fin  d'annuler  la  saisie, 
appartenant  à  autrui,  à  fin  d'en  distraire  des  biens,  à  fin  de  ne  faire 
l'adjudication  que  sous  la  charge  d'une  redevance  foncière,  à  fin  de 
compter  quelqu'un  au  nombre  des  créanciers;  après  avoir  vidé  ces 
incidents,  il  rend  un  congé  d'adjuger  h).  On  procède  à  de  nouvelles 
affiches,  et,  quarante  jours  après  le  congé,  le  saisissant  met  une 
enchère  au  greffe  (sorte  de  mise  à  prix);  dans  les  quarante  jonrs, 
toute  personne  peut  faire  d'autres  enchères;  on  les  lit  à  l'audience 
et  il  y  a  adjudication  provisoire  au  plus  offrant;  mais  ce  n'est 
qu'après  trois  remises  de  quinzaine  en  quinzaine  qu'a  lieu  Tadjudi- 
cation  définitive  par  décret  (6).  L'adjudicataire  doit  consigner  dans 
la  huitaine  le  prix  d'adjudication,  faute  de  quoi  l'héritage  peut  être 
recrié  et  adjugé  à  ses  frais  sur  folle  enchère (1).  Le  décret  forcé  rend 
l'adjudicataire  propriétaire  (sans  tradition)  (8);  il  purge  même  tous 
les  droits  réels  dont  les  titulaires  n'ont  pas  fait  opposition  ,  ce  qui 
fait  que  l'adjudicataire  peut  acquérir  plus  de  droits  que  non  avait  le 
saisi;  il  n'y  a  d'exception  que  pour  la  directe  féodale  et  censuelle, 
les  servitudes  apparentes,  le  douaire  de  la  femme  du  saisi,  la  substi- 


(1)  Immobilisation  des  fruits  également. 
i'î)  Loysel,  899,  758. 

(3)  Desm.,  19,  54,  80,  114,  178  et  suiv.,  188,  '2=20,  123,  Tri,  390,  413.  Coût,  not., 
118  et  suiv.  Gr.  C,  p.  '203.  rnKjm.  cVun  répert.  de  jurispr.  paris,  au  XV  s., 
n"'  57,  101  et  suiv.,  136,  1715.  L.  d.  droiz,  I,  '29'2.  Ane.  C.  d'Anjou,  I,  GOO  ;  II,  3-25: 
IV,  349,  451.  Bout.,  I,  09.  Masuer,  30.  Imbert,  I,  57.  I*asquier,  Inst.,  OU. 
Guénois,  Conf.  des  Ord.,  I,  G88.  Bûche,  SliH,  1884,  347.  Pcrtilc,  G,  343. 

(4)  Edit  15S'2.  Contrôle  des  saisies,  Ed.  1G39.  1093.  1775. 

(5)  L'opposition  n'est  plus  recevable  après  l'adjudication.  Desm.,  "272,  54,  188. 
Coût.  ?îo/..  l'21.  Gi\  C,  p.  '2G3.  Loysel,  1K)G.  Paris,  354-359  (après  le  décret  levé 
et  scellé).  Ord.,  IG'29,  101  :  registre  des  oppositions    Tambour,  1,  295. 

(G)  Tiercement  à  Orléans,  470  (surenchère  du  tiers  dans  la  huitaine).  C.  pr. 
civ.,  708  et  suiv.  Ailleurs  le  débiteur  lui-même  peut  reprendre  son  bien  ilans 
l'an  et  jour  {rabattement  de  décret  en  Languedoc,  etc.).  Cf.  Fragm.  d'un 
répert.  de  jurispr.  paris,  au  XV  s.,  p. '25,  90.  Fertile,  0,  343.  Petiet,  Thèse,  1S84. 

(7)  Denisart,  h.  v. 

(8)  C'était  un  jugement.  Sur  le  décret  volontaire,  li -après,  Purge.  En  Hainaut, 
'adhéritance  est  requise.  Cf.  Loysel,  '203. 
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tutioo  non  ouverte,  les  renies  viagères  (1).  En  cas  d'éviction,  l'adju- 
dicataire n'a  que  le  droit  de  réclamer  la  restitution  du  prix  (2). 

D**  Ordre  (3).  —  Le  prix  d'adjudication  ne  se  répartit  point,  d'or- 
dinaire, par  voie  de  contribution  ;  il  y  a  lieu  d'établir  un  ordre  entre 
les  créanciers  privilégiés,  hypothécaires  ou  simplement  chirogra- 
phaires  (4),  ce  qui  prolonge  une  procédure  déjà  très  longue  et  sur- 
chargée d'incidents  (5). 

Droit  intermédiaire.  —  La  loi  du  9  messidor  an  III,  et  surtout 
une  loi  du  11  brumaire  an  VII  (autre  que  celle  qui  est  relative  au 
régime  hypothécaire),  simplifièrent  la  procédure  dite  alors  d'expro- 
priation forcée  ;  cette  dernière  repoussa  la  règle  que  le  décret  nettoie 
les  hy{)Othèques;  l'adjudicataire  n'acquit  plus  d'autres  droits  que 
ceux  qu'avait  le  saisi  (6). 

7.  —  Nantissement  immobilier  (7).  —  La  constitution  de  sû- 
retés immobilières  trouva  des  obstacles,  comme  l'aliénation  elle- 
même,  dans  le  droit  supérieur  de  la  famille  et  dans  celui  du  sei- 
gneur. Dès  l'époque  franque,  des  fonds  de  terre  sont  cependant 
donnés  en  gage  par  des  débiteurs  à  leurs  créanciers  pour  répondre 
du  payement  de  leurs  dettes,  tantôt  en  pleine  propriété  (contrat 
pignoratif,  vente  à  réméré),  tantôt  en  jouissance  (engagement). 
Dans  les  deux  cas,  le  fonds  passe  entre  les  mains  du  créancier. 


(1)  Desin.,  2^0,  390.  Coût,  not.,  121,  127.  Paris,  354  et  suiv.  Loysel ,  904. 
Glasson,  G,  612.  Petiet,  Thèse,  1884.  Cf.  décret  volontaire,  ci-après,  Purge.  Cet 
effet  a  son  origine  dans  la  forme  primitive  de  la  saisie.  Ci-contre,  p.  1494,  1264 
et  suiv.,  1296.  Olim,  t  3,  p.  557.  Josf.,  16,  2,  1.  Desm.,  413.  Glasson,  Proc,  2, 
245  (nombreuses  particularités  locales).  Petiet,  op.  cit.  La  confiscation  purgeait- 
elle  les  droits  des  tiers?  Coût,  not.,  35.  Desm.,  174. 

(2)  Loysel,  905  :  le  poursuivant  criées  n'est  garant  de  rien  fors  des  solennités 
d'icelle.  Cf.  Beaum.,  43,  3. 

(3)  Fleury,  Inst.,  2,  198.  —  Sous-ordres,  ci-après.  Tambour,  II,  155. 

(4)  Privilège  du  premier  saisissant  absorbé  en  matière  immobilière  par 
l'hypothèque  judiciaire.  Beaum.,  34,  52;  24,  2;  55,  1.  AC.  Picardie,  éd.  Marnier, 
p.  91.  Esmein,  p.  164.  Tambour,  2,  311. 

(5)  La  L.  11  brum.  an  VII  réduit  à  cinquante  jours  les  délais.  Cf.  Glasson, 
Proc,  2,  247  (simplification  sous  l'Ancien  Régime). 

(6)  Droit  intermédiaire.  Tambour,  2,  433.  G.  civ.,  2204.  C.  pr.  civ.,  013,  749. 
L.  plus  simple  du  2  juin  1841. 

(7)  Ci-contre,  Gage  mobilier.  Esmein*,  Et.  s.  les  Contrats,  1883.  Viollet^ 
p.  731.  Glasson,  3,  142;  7,  GG3.  Peltier,  Thèse,  1893.  Flammcr,  Le  droit  civil 
genevois,  1875.  Brunner,  Grundz.,  189.  Meibom,  Deutsch.  Pfandr.,  1867. 
Franken*,  i'ranz.  Pfandr.,  1879.  Kohler,  Pfandr.  Forsch.,  1882  (cf.  ZSS  ,  1885, 
GA,  200).  V.  Schwind,  Pfandr.,  1899.  Heuslcr*,  2,  138.  Stobbe,  2.  293.  Schrœder. 
286,  710  (bibl.).  Sohra,  ZfprivR.,  5.  Huber,  4,  785.  Amira,  OR,  I,  193.  Wigmore, 
Harw.  Law  Rev.,  1897.  Pollock  et  M.,  II,  117.  Fertile,  §  154  (IV,  515). 

Post,  2,  670.  Daresle,  Etudes,  passim.  Kohler,  ZVR,  1882,  185.  Girard,  Manuel 
de  dr.  rom.,  758.  Beauchet,  Hist.  du  dr.  privé  athèn.,  III,  176.  Guiraud  ,  La 
propr.  foncière  en  Grèce,  1893. 
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Souvent  cependant  la  [)Ossession  du  gage  est  un  embarras  pour  lui 
et  le  débiteur  a  intérêt  à  ne  pas  s'en  dessaisir;  on  parvint  par  di- 
vers moyens  à  concilier  ces  besoins  avec  la  nécessité  d'une  garantie 
efficace  pour  le  créancier;  ainsi  en  France,  à  l'époque  féodale  (1), 
quand  l'exécution  sur  les  biens  fonds  devint  d'usage  courant,  on 
organisa  une  sûreté  nouvelle  donnant  au  créancier  les  mômes  avan- 
tages qu'un  gage  réel  sans  que  le  débiteur  fut  dépossédé;  connue 
d'abord  sous  le  nom  d'obligation  (2).  elle  finit  par  se  confondre 
avec  une  institution  romaine,  Thypothèque,  à  laquelle  on  peut 
trouver  des  précédents  analogues  :  laliéiiation  fiduciaire  et  le 
pi  g  71115. 

8.  —  Contrat  pignoratif  ou  vente  à  réméré  {']).  —  Dans  les 
vieilles  législations  l'engagement  d'un  fonds  se  présente  fréquem- 
ment sous  la  forme  d'une  véritable  aliénation  ;  le  créancier  reçoit 
une  terre  en  [)leine  propriété  comme  on  lui  donne  un  gage  mobilier; 
il  la  i-cstituera  si- la  dette  est  acquittée  à  l'échéance,  sinon  il  en  aura 
la  propriété  définitive  (4).  A  l'époque  franque  (5)  et  môme  quelque- 
fois dans  la  suite,  cette  opération  est  fréquente.  La  propriété  du 
fonds  est  conférée  au  créancier  par  voie  d'investiture  conditionnelle; 
le  plus  souvent  la  condition  est  résolutoire,  c'est-à-dire  que  le  créan- 

(1)  Sur  l'ordre  d'apparition  tie  ces  diverses  sûretés,  leur  coexistence,  ci-après. 
Cf.  Heusler,  §  101. 

(2)  Droit  allemand  :  la  Satzung  ancienne  correspond  à  rengagement  du  ilroit 
français;  la  Satzung  récente  (du  XIII*  s.),  à  l'obligation;  c'est  une  copie  de  la 
procédure  d'exécution  sur  les  immeubles,  et,  par  suite,  un  dérivé  de  la  mise 
hors  la  loi.  Actuellement,  Salzung  ■=  statut,  léglement;  verselzen  =-  mettre 
en  gage.  Cf.  ci-après,  Histoire  du  mortgage  anglais. 

(3)  Franken,  p.  'J8,  175.  Heusler.  g  lOi.  Schrœder,  p.  Q8G.  Pclticr,  p.  11>.  — 
Dr.  canon  :  x,  3.  17;  5,  19  (et  comment.).  —  Perrière,  Guyot,  Denisart.  h.  v'. 
Pasquier,  Insl.,  p.  619.  Pothier,  IX,  491  (éd.  B.).  .4c.  Lég.  Toulouse,  5.  208. 
Brunscliwig,  Thèse,  1900.  —  Dareste,  Eludes,  p.  27  ^Hébreux),  7,  bl  et  suiv.,  76, 
90.  95. 

(4)  L'objet  périt  ou  se  détériore  pour  le  créancier,  car,  s'il  nexiste  plus  ou 
s'il  est  dégradé,  le  débiteur  n'en  réclamera  pas  la  restitution.  Soest,  a.  1120. 
Sachsensf}.,  3,  ô,  5.  C'est  pour  cela  que  LiuL,  UlS,  permet  au  créancier  d'exiger 
le  payement  de  la  dette  ,  quoiqu'il  soit  devenu  propriétaire  du  gage.  —  Le 
créancier,  propriétaire  du  gage,  l'aliène,  le  ilonne  en  gage,  ce  ijui  peut  en 
rendre  le  recouvrement  diiîîcile  pour  le  ilébiteur;  l'aliénation  sous  coudition 
suspensive  ne  présente  pas  cet  inconvénient. 

(5)  Cari,  de  lietlon,  n°'  34.  35,  133,  13.'),  200;  de  C/um;/,  t.  2,  p.  21.  etc  Thé- 
venin,  IV  120.  Rozière,  Forin  ,  n<"  374  et  suiv.  Textes  ilans  Heusler.  not.  Mura- 
tori,.4n/.  ilal.,  3,  110;  Cod.  Cai\,  I,  n"  70,  73;  Cari.  Langoh.,  iv  9,  etc.  Persis- 
tance du  gage  en  propriété  dans  le  droit  anglais  (Glanvillc,  10,  G.  Ci-apres. 
Mortgage),  dans  le  droit  allemand  (Meibom,  273;  Franken,  g  13).  Cf.  Bout..  1. 
102,  3.  Ass.  de  Jérus..  C.  des  D.,  32.  Franken.  p.  148.  —  Cf.  Théorie  des  rentes: 
l'assignat  des  rentes  emportait  aliénation,  ci-dossus,  p.  li^'J.  Uritz,  p.  ^VK)  : 
contusion  des  cngagèrcs  et  îles  ventes  à  faculté  de  rachat  usitées  en  cas 
d'emprunt  sur  gage  immobilier  ^Luxembourg). 
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cier  devient  propriétaire  hic  et  mine,  mais  cesse  de  l'être  si  la  dette 
est  acquittée  (1).  Il  arrive  aussi  que  la  condition  est  suspensive  (2); 
le  créancier  ne  devient  propriétaire  qu'à  Téchéance,  s'il  n'est  pas 
payé.  Mais  dans  tous  les  cas,  il  détient  le  fonds;  il  en  a  la  jouis- 
sance, sans  que  les  fruits  qu'il  recueille  viennent  en  déduction  de 
la  dette  (3);  il  en  acquiert  la  propriété  définitive  faute  de  payement 
(contrairement  au  droit  romain  qui  proscrit  la  lex  commissoria)  (4)  ; 
et  il  n'aurait  pas  le  droit  de  poursuivre  le  débiteur  en  offrant  de  lui 
restituer  son  gage.  Cette  opération  ,  dangereuse  pour  le  débiteur 
parce  que  le  créancier  ne  manquait  pas  d'exiger  un  gage  d'une  va- 
leur supérieure  au  montant  de  la  somme  due,  se  heurtait  aux  droits 
de  la  famille  et  depuis  l'époque  féodale  à  ceux  du  seigneur  (5)  ;  elle 
fit  place  d'ordinaire  à  l'engagement.  Néanmoins  elle  ne  disparut 
point  d'une  manière  complète.  C'est  un  des  nombreux  moyens  em- 
ployés pour  tourner  la  prohibition  du  prêt  à  intérêt;  les  casuistes 
l'interdisent  sous  le  nom  de  contrat  pignoratif  (6);  il  se  distingue  de 
la  vente  à  réméré,  qui  est  licite,  par  deux  traits,  la  vileté  du  [)rix  et 
la  relocation  immédiate  du  fonds  au  vendeur  (7). 

(1)  A  la  rigueur,  un  nouveau  transfert  de  propriété  était  nécessaire;  il  n'est 
guère  croyable  que  la  propriété  fit  retour  de  plein  droit  au  débiteur.  Mais  les 
textes  sont  peu  explicites.  Heusler,  §  93,  lO'?,  1U3  (1,  138)  :  transfert  sans  resi- 
gnatio  ou  Aufiassinig ,  de  manière  à  laisser  au  débiteur  un  droit  réel  sur  le 
fonds;  en  ce  cas,  la  resignalio  devrait  avoir  lieu  après  coup  au  profit  du 
créancier  non  payé.  Ce  système  ingénieux  ne  nous  paraît  pas  avoir  de  base 
suffisante  dans  les  textes.  Ci-dessus,  p.  1277. 

(2)  Rozièrc,  n°  377.  En  droit  lombard,  le  débiteur  fait  la  tradilio  cartne  au 
créancier,  et  celui-ci  s'oblige  par  écrit  à  restituer  la  caria;  le  débiteur  garde 
le  fonds. 

(3)  L'amortissement  de  la  dette  à  l'aide  des  revenus  du  gage  était  en  oppo- 
sition avec  l'esprit  de  l'ancien  droit,  d'après  lequel  le  gage  était  la  propriété 
provisoire  du  créancier,  et  les  frais  de  culture  et  d'entretien,  la  perte  mêma 
étaient  à  sa  charge. 

(4)  Fertile,  4,  541.  Cf.  Liut.,  147.  Roth.,  247.  Du  Cange,  v°  Transactu7n. 

(5)  Consentement  des  héritiers,  retrait.  Ci-dessus,  p.  1343.  Fiefs  :  consente- 
ment du  seigneur,  L.  Fend,,  2,  55.  Schwabensp.,  32,  6;  72,  2.  Fief  constitué  à 
titre  de  gage,  Pfandlehn.  Homeyer,  Sachsensp.,  II,  345.  Kohler,  Pfandr.  F.,  291. 

(G)  Endemann,  loc.  cil.  Neuraann,  Wucher^  p.  197.  Laurière,  Tén.  de  5  ans, 
c.  5,  6.  Franken,  p.  155,  178,  183. 

(7)  1"'  emprunte  100  s  2"*  en  lui  donnant  pour  gage  le  fonds  A;  c'est  comme 
s'il  vendait  A  à  2"'  pour  100  avec  faculté  de  reprendre  A  pour  ce  prix;  car 
dans  les  tleux  cas,  1"'  ne  recouvre  A  qu'en  payant  100  à  2"'.  Au  point  de  vue 
économique,  la  vente  à  réméré  se  confond  avec  l'emprunteur  sur  gage,  car  le 
propriétaire  qui  vend  son  fonds  en  se  réservant  la  faculté  de  le  racheter,  n'agit 
ainsi  que  parce  qu'il  a  besoin  d'argent.  Au  point  de  vue  juridique,  la  distinc- 
tion est  fort  délicate.  L'emprunteur  sur  gage  peut,  dit-on,  être  contraint  à 
payer  coninu^  tout  débiteur,  tandis  que  rien  n'oblige  le  vendeur  à  réméré  à 
racheter  son  bien.  Le  premier  garde  la  piopriété  du  fonds  engagé,  tandis  que 
le  vendeur  ne  l'a  plus.  Ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  différences  n'existaient  dans 
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9.  —  Engagement  (1).  —  Pour  se  dispenser  d'obtenir  le  con- 
sentement de  ses  parents  ou  du  seigneur,  le  débiteur  donna  ses  ter- 
res on  gngc  à  ses  crénncicrs  de  façon  h  ce  quMls  n'en  eussent  que  la 
possession  et  la  jouissance  (2);  en  effet,  il  ne  disposait  par  là  que 
des  fruits  et  revenus,  des  issues  ou  dépouiltes,  et  cela  rentrait  dans 
SCS  dioits  (3).  De  même  lorsque  l'inaliénabilitc  du  domaine  de  la 
couronne  eut  été  proclamée,  les  rois  le  donnèrent  en  gagea  leurs 
créanciers  (4).  L'engagement  immobilier  se  réalise  par  voie  d'en- 
saisinement  seigneurial  comme  Taliénalion  elle-même  (5),  et  quand 
ces  formes  tombèrent  en  désuétude,  il  résulta  d'une  tradition  maté- 
rielle (G).  En  tout  cas,  le  débiteur  était  dessaisi  ;  le  créancier  acqué- 
rait la  saisine  à  titre  de  gage;  il  jouissait  par  conséquent  de  la  pro- 
tection possessoire  à  rencontre  des  tiers  et  même  à  rencontre  du 


e  très  ancien  droit.  Par  la  suite,  ces  deux  opérations  s'étant  séparées,  on  vit 
ies  marques  distinciivcs  dans  les  caractères  indiqués  au  texte.  Olim,  III,  î, 
107.  Loj'sel,  48L  Laur  .  s.  Paris,  t.  I,  p.  113.  Guyot,  v»  Contrat  j)igy\. 

(1)  Guyot,  V"  Engagement .,  Assiette  de  terre.  Assignat,  etc.  Franken,  p.  98. 
ECohler,  Pfandr.  F  ,  79,  134.  Stobbe ,  g  lOG.  Esmein,  p.  16>.  Pellier,  p.  143.  — 
Drd.  1188  :  vadium  vel  assignamentum.  Svmma  Xorw.,  111.  —  Werminghoff, 
Die  Verpf.  d.  Reichsslddle,  1893.  Glasson.  7,  G64. 

(1)  II  ne  cessait  pas  d'être  vassal,  etc.  Cf.  dr.  allem.  et  anglais.  Sur  les  alleux, 
:f.  auteurs  cités.  Conditions  de  validité,  Franken,  p.  191.  Secvs,  Glasson,  /.  c. 
:art.  de  ^'.-D.  de  Cliartres,  n"  "205.  Mais  cf.  Britz.  p.  9^8  {pignus  stabile). 

(3)  On  le  qualifie  de  vente  des  rcvenu.s.  du  poil  (dépouilles),  de  constitution 
l'usufruit.  Cart.  de  Cluny,  n"  908.  Ord.  1^04  (croisés),  r:î08  (chrétiens  débiteurs 
le  juifs).  Beaum.,  38;  35,  2  (fief);  17,  7;  Î4,  4;  34,  13;  44,  5Î:  CS,  11.  AC. 
:harnp..  4.  Saint-Dizier,  164.  Jost.,  8,  3,  5  ;  l'2.  G,  38  (débiteur  mineur).  Olim, 
:,  690;  II,  369.  etc.  TAC.  Dret.,  196  (à  \1  ans  quittes).  Bout.,  I.  35,  78  (Esmein, 
).  165,  cite  éd.  148C).  MlU,  1880,  375  (gagière  à  Metz  :  vente  du  fonds  à  un 
icquôreur  fictif  qui  l'engage  au  créancier).  .\C.  Artois,  12;  AC.  Bourg.,  33 
Giraud,  2,  11b)  :  vente  à  trois  ans  .sans  le  consentement  du  seigneur.  Us.  de 
juisnes,  éd.  Taillinr,  p.  343.  Le  retrait  lignager  n'était  permis  que  contre  un 
engagement  perpétuel,  véritable  aliénation  déguisée.  Beaum.,  44,  b1.  Bergerac, 
i9.  TAC.  Brcl.,  110.  AC.  Anjou,  t.  II,  p.  239.  —  Immeubles  incorporels,  Pertile, 
i,  520.  l'cllier,  188.  —  Pfandsctiilling ,  sorte  de  prix  d'achat  fictif.  Franken, 
08.  etc.  Werminghoff.  p.  13  et  suiv.  —  Garantie  duc  par  le  constituant. 

(4)  Ci-dessus,  p.  917.  Epoque  révolutionnaire,  cf.  L.  22  nov.  1790,  10  frinn. 
in  II.  14  vont,  an  VII.  Code  civil  intcrm..  Table,  v"  Dornaine  mg.i'  >\  D.ilbiz. 
iépert.,  id. 

(5)  Conflit  entre  deux  engagistes  ou  un  engagiste  et  un  acheteur;  la  priorité 
le  l'ensaisinement  est  décisive.  Beaum..  34,  !3.  14,  15  (Polticr,  p.  184):  52;  51, 
0.  L.  d.  dr.,  852.  C.  dAnjou,  XIX,  632  (éd.  B.-B.).  Montpellier,  41.  Toulouse. 
09  et  suiv.,  142  et  suiv.  Franken,  p.  116.  .V/î//,  1885,  206  {cngagère  par  motte 
le  gazon,  à  Metz).  Quand  la  dette  est  éteinte,  le  débiteur  a  le  droit  de  rentrer 
m  possession  de  son  bien  sans  ensaisincment  seigneurial.  Contre-prestation, 
îeaum.,  3'»,  58  et  suiv.  Franken,  p.  103  et  suiv.  —  Le  seigneur  ne  pouvait 
tas  se  dispenser  d'cnsnisiner  à  titre  do  gage  :  il  pouvait  s'opposer  par  voie 
le  retrait  à  laliénation. 

(6)  Ci-dessus,  p.  1283. 
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constituant  (1).  Les  fruits  et  les  revenus  lui  appartenaient,  tantôt  à 
condition  de  les  imputer  sur  le  capital,  vif-gage,  tantôt  sans  impu- 
tation, en  pure  perte  pour  le  débiteur,  mort-gage  (2)  :  le  vif-gage 
est  qui  s'acquitte  de  ses  issues,  le  mort-gage  qui  de  rien  ne  s  acquitte  (3). 
Dans  le  mort-gage,  les  fruits  étaient  comme  des  intérêts  payés  au 
créancier,  au  moins  dans  la  mesure  où  leur  valeur  excédait  les  frais 
d'entretien  et  de  culture  du  fonds  ;  il  y  avait  là  une  forme  de  l'usure 
tellement  entrée  dans  les  mœurs  qu'elle  passa  longtemps  inaperçue  ; 
au  douzième  siècle,  l'Eglise  se  décide  à  la  proscrire  avec  d'autant  plus 
de  rigueur  qu'elle  paraît  avoir  été  pratiquée  surtout  par  les  établis- 
sements religieux  (4).  A  partir  de  ce  cette  époque,  le  mort-gage  dis- 


(1)  Beaum.,  32,  30,  13.  L.  d.  dr.,  124,  630,  637.  Desm.,  34,  108,  177.  Glanville, 
13,  28  [seisina  ut  de  vadio  ;  mais  elle  n'a  que  peu  d'effets  à  ses  yeux).  Sur  la 
Gewere  en  Allemagne,  difficultés.  Ci-dessus,  p.  1234.  Fertile,  4,  518.  Franken, 
p.  110. 

(2)  Droit  anglais  :  du  temps  de  Bracton,  rengagement  des  terres  semble  en 
usage  comme  sur  le  continent;  mais  la  pratique  décrite  par  Glanville  est  diffé- 
rente, et  peut-être  est-ce  dans  le  gage  en  propriété  dont  nous  parle  ce  dernier 
qu'il  faut  chercher  l'origine  du  Mort-gage  de  la  Common  law.  Sous  cette 
dénomination  on  désigne  une  véritable  aliénation  du  fonds  au  créancier  sous 
la  réserve  qu'elle  sera  résolue  si  le  débiteur  paye  à  l'échéance;  au  cas  oîi  il  ne 
s'acquitte  pas  à  ce  moment,  la  terre  est  irrévocablement  perdue  pour  lui.  Un 
premier  tempérament  à  ce  droit  rigoureux  consista  dans  la  clause  en  vertu  de 
laquelle  le  débiteur  conservait  la  jouissance  à  titre  de  tenant  at  wlll.  La  juris- 
prudence des  Cours  d'équité  le  ruina  en  ne  reconnaissant  au  mortgagiste 
qu'une  sûreté  pour  le  remboursement  de  sa  créance  et  en  laissant  au  débiteur 
tous  les  droits  d'un  propriétaire;  l'échéance  n'entraîna  même  pas  pour  lui  la 
perte  irrévocable  du  bien,  comme  cela  aurait  lieu  at  law,  mais  il  eut  le  droit 
de  le  reprendre  à  condition  de  payer  dans  un  délai  raisonnable.  Sous  cette 
forme,  le  mortgage  offre  la  plus  grande  analogie  avec  l'hypothèque.  La  simple 
remise  au  créancier  des  titres  de  propriété  constitue  un  mortgage  en  équité. 
En  général,  le  mortgage  ne  se  forme  plus  par  la  voie  féodale  de  l'investiture, 
délaissée  depuis  longtemps,  mais  par  un  simple  deed.  «  Depuis  une  loi  du 
22  août  1881,  le  créancier,  au  lieu  de  se  payer  en  nature  sur  l'immeuble  engagé, 
peut,  s'il  le  préfère,  le  vendre  et  se  payer  sur  le  prix.  »  Lehr,  p.  157.  Glasson, 
Insl.  d'Angl.,  3,  238;  2,  310;  PoUock  et  M.,  loc.  cit. 

(3)  Lo3'sel,  485.  Du  Gange,  v"  Pignus,  etc.  Glanville,  10,  6,  8.  Reg.  Maj..  3,  5. 
J.  d'Ibelin,  32.  Beaum.,  68,  11.  Summa  Norm.,  111,  11.  P.  de  F.,  p.  115,  119. 
Bout.,  I,  72.  Blackstone  ,  t.  2,  p.  441.  Toustain,  Le  mortgage  de  Norm.,  1577. 
Thellier  de  Poncheville,  Vente  à  t.  de  mortgage,  1879  (17  p.).  Huber,  IV,  786. 
Fertile,  4,  518.  Franken,  p.  123.  —  En  droit  allemand,  le  vifgage  s'appelle 
Todsate  ou  Todsatzung  ,  c'est-à-dire  mortgage,  parce  qu'il  amortit  la  dette. 
Par  exemple  altère  Satzung  en  général,  Reichspfandschaft.  Cf.  engagiste  du 
domaine  en  France;  jouissance  jusqu'au  remboursement.  —  Sur  l'antichrèse 
(illicite  dans  l'ancien  droit),  cf.  Pothier,  Hypoth.,  n°  229. 

(4)  En  1164.  X,  5,  19.  Beaum.,  68.  11.  Glanville,  10,  8.  Gr.  G.  Norm.,  20. 
L'opération  n'est  pas  annulée,  mais  réduite  à  un  vifgage.  En  Allemagne,  con- 
cession de  fief  jointe  à  rengagement  pour  éviter  l'accusation  d'usure.  Pourquoi 
on  a  toléré  le  mortgage  anglais,  cf.  Franken,  p.  189.  —  En  1199,    exemple  de 
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ariit  de  la  pratique  française,  sauf  dans  quelques  cas  exceptionnels 
ipanage  de  puînés  ou  dot  de  filles;  don  et  aumône  d'Eglise)  (1).  Le 
roit  canon  interdit  aussi  le  pacte  commissoire,  c'est-à-dire  la  con- 
ention  en  vertu  de  laquelle  le  créancier  retenait  en  payement  le 
ien  engagé,  si  la  dette  n'était  pas  acquittée  à  l'échéance  (2).  L'en- 
agement  ne  faisait  jamais  acquérir  la  propriété  au  créancier,  si 
)ngtemps  qu'il  durât  (3). 
10.  —  L'obligation  (4).  —  Les  deux  garanties  dont  il  a  été  ques- 
on  avaient  le  défaut  de  déposséder  le  débiteur  (5),  tandis  que  l'hy- 
othèque  romaine  lui  permettait  de  conserver  ses  fonds  de  terre  sans 
iminuer  la  sûreté  du  créancier.  Le  droit  coutumier  revint  à  Tin- 
Litution  romaine  en  passant  par  l'intermédiaire  de  l'obligation  (6),  ou 
onvention  par  laquelle  le  débiteur  affecte  d'avance  ses  biens  immo- 
ilier.^  au  payement  de  ses  dettes  (7)  ;  du  moment  où,  la  propriété  in- 

lortgage  dans  le  Midi,  Pasquier,  Doc.  rel.  à  la  seigyieurie  de  Doussagues, 
.  50.  Viollet,  p.  734.  Cari,  de  SAint-Vicloy\  n°  1117.  Endemann,  II,  337. 

(1)  Loysel,  4!S5.  Bout.,  1,  25.  Beaum.,  11,  2.  Olim,  t.  I.  p.  449,  n»  8.  P.  de  F., 
5,  14.  Laurière,  Tén.  de  5  ans,  4.  Franken,  p.  130.  Pelticr.  p.  203. 

(2)  Déjà  à  l'époque  barbare,  la  réaction  contre  l'acquisition  de  la  propriété 
u  gage  au  créancier  impayé  se  fait  jour  dans  la  L.  Wis.^  5,  6,  3,  et  dans  les 
aux  Capil.,  VII,  299,  313.  L.  Feud.,  1,  27;  2,  51.  Ovdo  judic.  {incerti  auct.), 
,  11.  X,  de  pign.,  7.  Beaum.,  54,  6.  Ragueau,  v°  Tresfoncer.  Le  Verfallspfand 
evient  un  Verkaufspfand  ,  mais  tout  d'abord  la  vente  est  fréquemment  faite 
ar  le  gagiste  lui-même,  Milan  (a.  121G),  15,  et  non  comme  dans  le  droit  qui 
révalut,  par  la  justice  et  au  moyen  d'enchères  publiques.  La  justice  vend  et 
arantit,  dit  Beaum.,  54,  1.  A  Lille,  mortgage  pendant  deux  ans  et  deux  jours, 
près  quoi  la  terre  est  forfaiie.  Roisin,  p.  Gl.  Système  intermédiaire  de  la 
îmise  au  créancier  des  biens  saisis  sur  estimation  jusqu'à  duo  concurrence  : 
eaum.,  43,  3;  54,  8.  TAC.  Dret.,  290.  Metz,  SRH,  4,  342.  Arles,  S.  Cf.  Franken, 
.  136,  148.  Ass.  do  Jér.,  C.  des  D.,  32.  Montp.,  40.  Alais,  G.  Endemann,  II,  341. 

(3)  Beaum.,  24,  4.  Cf.  dr.  anglais  :  une  fois  mortgage,  toujours  mortgage. 

(4)  Esmcin*,  p.  177.  Britz,  p.  923.  Franken,  p.  7.  Ileuslcr,  II,  143.  Pertile, 
154.  Sie<ePar/.,V,  13.  Stobbe,  g  107.  Kohler,  op.  ci/.  — Cf.  Tract.  univ.jur.,t.6, 

(5)  Le  même  fonds  peut  être  oblige  envers  plusieurs,  il  ne  peut  être  engagé 
u'à  un  seul.  Le  gage  primitif  libère  le  débiteur  (comme  aujourd'hui,  le  délais- 
îment  libère  le  tiers  détenteur);  l'obligation  ou  hypothèque  est  l'accessoire 
e  la  liette  personnelle,  et  le  débiteur  reste  tenu  si  le  fonds  hypothéqué  ne 
dffit  pas  à  désintéresser  le  créancier.  Ce  fonds  est  vendu  judiciairement,  tandis 
ue  le  gage  primitif  devient  la  propriété  du  créancier.  Notons  que  ces  traits 
e  l'hypotlièquo  moderne  ont  eu  de  la  peine  à  se  dégager  ;  à  l'origine  du  dans 
es  coutumes  retardataires  ,  le  morne  fonds  ne  peut  être  obligé  qu'au  profit 
'un  créancier;  s'il  périt,  le  créancier  n'a  droit  qu'aux  débris,  etc.  Stobbe, 
107.  Iluber,  IV,  793.  21.  Britz,  p.  924.  La  garantie  due  par  le  constituant  du 
agc  peut  équivaloir  à  une  obligation  personnelle. 

(6)  Obligation  a  encore  le  sens  d'hypothèque  dans  la  pratique  (ou  dit  :  contrat 
'obligation). 

(7)  L'obligation  diffère  trop  de  Ihypothèque  romaine  pour  qu'on  puisse  voir 
Q  elle  une  résurrection  do  cette  institution  oubliée.  Cf.  Liut.,  07.  Sa  forma- 
on  nous  Darait  s'expliquer  plutôt  j)ar  voie  coulumièrc  connue  il  semble  que 
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dividuelle  s 'étant  mieux  dégagée,  le  débiteur  les  aliénait  à  l'échéance, 
quand  il  se  trouvait  dans  l'impossibilité  de  faire  face  à  ses  engage- 
ments, il  était  tout  naturel  qu'il  permît  de  les  saisir  et  de  les  vendre, 
en  contractant  la  promesse  elle-même.  Le  débiteur  gardait  ses  ter- 
res (1),  mais,  à  l'échéance,  le  créancier  impayé  se  trouvait  à  peu 
près  dans  la  môme  situation  que  s'il  les  avait  reçues  on  gage  (2). 
Dès  les  premiers  temps,  l'obligation  put  être  générale  ou  spéciale. 

A«  L'obligration  générale  (3)  porte  sur  tous  les  biens  du  débi- 
teur, meubles  et  héritages,  biens  présents  et  à  venir  (4);  elle  n'est 
munie  ni  du  droit  de  suite,  de  sorte  que  les  aliénations,  à  titre  oné- 
reux tout  au  moins,  opérées  par  le  débiteur  sont  opposables  au 
créancier  (5),  —  ni  du  droit  de  préférence,  car  c'est  la  priorité  des 
poursuites  seule  qui  donne  la  préférence  (6).  A  quoi  sert-elle  donc? 
à  écarter  le  vieux  principe  de  l'insaisissabilité  des  immeubles  (7)  et 

s'explique  \a.  jûngere  Satzung  du  droit  allemand  (Franken,  Brunncr)  ;  celle-ci 
est  issue  de  la  procédure  d'exécution  sur  les  immeubles;  elle  ne  donne  au 
créancier  ni  la  propriété  ni  la  jouissance  des  immeubles  du  débiteur;  mais  elle 
le  place  d'avance,  pour  l'époque  de  l'échéance,  dans  la  situation  de  celui  qui 
aurait  obtenu  un  jugement  condamnant  le  débiteur  et  prononçant  la  missio  in 
bannum  de  ses  biens.  L'effet  de  l'obligation  en  droit  français  est  analogue.  — 
Dans  l'opinion  commune,  la  jûngere  Satzung  aurait  apparu  dans  les  villes  au 
treizième  siècle  (Situation  particulière  des  biens  urbains,  maisons,  que  le  débi- 
teur ne  peut  délaisser).  Heusler,  2,  135  et  §  1U4,  soutient  que  \H.jûngere  Satzung 
est  aussi  ancienne  que  Vàlt.  Satz.;  celle-ci  aurait  servi  pour  les  dettes  certaines, 
par  exemple  pour  le  prêt,  le  créancier  voulant  avoir  un  gage  entre  les  mains; 
l'autre  se  serait  appliquée  aux  obligations  futures,  incertaines,  comme  la 
garantie  ou  le  cautionnement,  pour  lesquelles  il  n'y  avait  pas  lieu  de  se  des- 
saisir hic  et  nunc  (Ex.  p.  147  :  Fûrpfand,  subpignus,  dans  le  Sud), 

(1)  Formes  de  transition  :  l'engagiste  retransfère  la  possession  du  fonds  au 
débiteur,  qui  sera  désormais  son  locataire,  son  vassal,  etc.  Huber,  IV,  788,  8. 
Engagère  à  Neufchàtel  jusqu'en  1850  :  vente  à  temps  ou  avec  faculté  de  rachat, 
le  créancier  pouvant  laisser  le  fonds  au  débiteur,  Ostervald,  Lois,  us  et  coût, 
de  Neufchàtel ,  p.  230.  Cf.  aussi  Mortgage  anglais.  Ci-après,  G.  Durand  (pré- 
caire). Viollet,  p.  672. 

(2)  La  parenté  entre  le  gage  judiciaire  et  l'hypothèque  ressort  bien  de  l'ex- 
posé du  droit  belgique  donné  par  Britz,  p,  927  :  l'hypothèque  se  constitue  par 
les  œuvres  de  loi,  quand  on  a  donné  mandat  pour  réaliser,  par  saisie  ou  arrêt, 
mise  de  fait,  plainte  à  loi,  mainassise  et  autres  voies  semblables  (hypothèque 
judiciaire)  ;  en  Hainaut,  la  saisie  réelle  conduisait  au  même  résultat  que  l'hypo- 
thèque. Cf,  p,  931  (privilège  du  saisissant). 

(3)  p.  de  Font.,  15,  27.  Beaum.,  35,  20  ;  70,  10.  AC.  Picardie,  p.  94.  G.  Durand, 
de  Obi.,  3,  3.  Gr.  C,  p.  217.  L.  d.  dr.,  n"  690.  AC.  Bourges,  155.  Masuer,  30,  2. 
Cart.  d'Avenay,  n"  102.  Bout.,  I,  25,  102. 

(4)  Siete  Part.,  5,  13,  5  :  elle  ne  s'étend- pas  à  la  concubine  {i>arragana)  et  à 
ses  enfants,  aux  domestiques,  etc.  Wis.,  2,  5,  7. 

(5)  Beaum.,  70,  10.  Artois,  5,  1.  Bout.,  1,  25.  Viollet,  737.  VA.  jiing.  Satz.  en 
droit  allemand  (id.).  Britz,  p.  925. 

(6)  Beaum  ,  ?,:-,  20;  34,  52;  54.  6. 

(1)  Elle  periiici  la  saisie  là  ou  elle  est  interdite,  AC.  Picardie,  p.  90,  et  là  où 
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à  rendre  responsables  des  dettes  du  débiteur  l'héritier  des  immeu- 
bles lui-même,  k  l'époque  où  les  dettes  ne  se  payent  que  sur  les 
meubles  (1). 

B*"  L'obligation  spéciale  (2),  au  lieu  de  porter  sur  le  patrimoine 
tout  entier  du  débiteur,  n'atteint  qu'un  immeuble  déterminé,  mais 
elle  gagne  on  énergie  ce  qu'elle  perd  en  étendue,  au  treizième  siôcle 
déjà  elle  comporte  les  droits  de  suite  (3)  et  de  préférence  (4),  et.  par 
suite,  prévaut  sur  l'obligation  générale  (5). 

Co  Assimilation  de  l'obligation  générale  à  l'obligation 
spéciale  (G).  —  Du  jour  où  il  fut  admis  que  les  immeubles  étaient 
sujets  à  saisie,  l'obligation  générale  aurait  dû  disparaître.  Les  pra- 
ticiens la  conservèrent  en  lui  attribuant  tous  les  effets  de  l'obligation 
spéciale  (quatorzijème,  quinzième  siècle)  (7).  On  peut  dire  qu'à  partir 
de  ce  moment  l'obligation  se  rapproche  de  l'hypothèque  i-omaine  et 
mériîo  plutôt  ce  dernier  nom  (8).  Si  graves  que  soient  les  difféi-ences 


elle    est    possible,   elle   facilite   la   procédure.  Beaum.,  35.  1.  Olim,  3,  1.58,  3. 

(1)  D'ordinaire,  le  débiteur  oblige  lui  et  ses  hoirs.  Beaum.,  35,  19,  etc.  Gr.  C, 
p.  Î17.  Cf.  Loisel,  3^9.  Hnber,  IV,  789.  En  Angleterre,  ces  clauses  sont  indis- 
pensables jusqu'en  1833  {specialty  hinciing  the  heir).  —  Le  droit  récent  est 
constaté  par  Masuer,  30,  2  :  la  coercion  de  nisi  (excommunication)  et  la  con- 
trainte par  corps  cessent  contre  l'héritier,  mais  non  l'obligation,  car  l'héritier 
ne  fait  qu'un  avec  le  défunt. 

("2)  Beaum.,  20,  12.   Cf.  rente  constituée  :  assignat  spécial.  Id.,  jùrig.  Salz. 

(3)  Beaum.,  34,  52;  38,  11:  54,  5;  70.  11  et  suiv.  AC.  Artois,  5,  2.  —  On  trouve 
des  lettres  obligatoires  où  le  débiteur  promet  de  ne  pas  aliéner  le  fonds  qu'il 
oblige.  Stobbc,  2,  309  (difficultés  avant  les  XIV"  et  XV*  s).  Pertile,  IV,  721 
(acte  de  l'a.  777).  Huber,  IV,  788,  9.  Mais  cette  promesse  n'était  pas  opposable 
à  un  tiers  acquéreur  dûment  ensaisiné.  Comment  a-t-on  reconnu  un  droit  de 
suite  au  créancier?  Ce  droit  appartenait  à  l'engagistc  qui  avait  rétrocédé  le 
fonds  ('ngagé,  par  exemple  à  titre  de  bail.  Il  se  peut  que  cette  opération  com- 
pliquée ait  été  sous-entendue  et  que  l'influence  de  l'hypothèque  romaine  ait 
agi  dans  le  même  sens. 

(4)  Ce  droit  existe  si  le  fonds  a  été  aliéné,  car  il  n'y  a  que  le  créancier  qui 
puisse  le  reprendre  au  tiers  acquéreur.  Quand  l'immeuble  aliéné  est  encore 
entre  les  mains  du  débiteur,  c'est  plus  douteux.  Bout.,  p.  380  (éd.  Char.,  1606). 
Esmein,  p.  186. 

(5)  Bout.,  I,  25.  TAC.  Dret.,  308.  AC.  Bourges,  185.  L.  d.  dr.,  .321.  L'Hommcnu, 
3,  327  et  suiv.  Plus  tard,  privilèges.  Britz,  p.  926  (garantie  de  BruxellosV 

^6)  TAC.  Bret.,  307.  AC.  Bourges,  155.  L.  d.  dr.,  n»*  690,  757.  Dumoulin, 
s.  Paris,  43,  1 ,  96  :  tanlutn  operatur  generalis  liypotheca  quantum  specialis. 
Loisel,  501  (b.  de  discussion).  Perrière,  v"  Ihjp.  ci  v*  Discussion. 

(7)  Le  lien  entre  la  force  exécutoire  et  la  force  obligatoire  des  actes  «lut 
contribuer  à  ce  résultat,  comme  aussi  l'existence  de  l'hypothèque  générale  en 
droit  romain.  —  Fleury,  Inst.,  2,  16  :  clause  do  stylo  :  l'hypothèque  spéciale 
ne  déroge  pas  à  la  générale  et  la  générale  à  la  spéciale.  Esmein,  p.  \90. 

(8)  L'influence  romaine  n'a  fait  que  hâter  et  faciliter  une  évolution  spontanée 
du  droit  coutumier.  —  Cf.  sur  l'hypothèque,  Paul,  5,  28,  4  (/..  roin.  U'is.,  p.  438). 
Wis.,  5,  6.  Petvus,  II  ,  47  et  suiv.  Hiipolheca  :  Montpellier,  38.  Poderagium, 
Toulouse,  109  ;  ailleurs  assignat,  encombrer,  empêcher. 
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qu'on  relève  entre  elles,  elles  n'empochent  pas  que,  dans  son  en- 
semble, la  théorie  romaine  de  l'hypothèque  ne  soit  adoptée  par  no- 
tre ancien  droit.  Notons  les  principaux  points  sur  lesquels  on  s'en 
écarte  :  a)  l'hypothèque  sur  les  meubles,  admise  à  Rome,  est  rejetée 
en  général  (1);  b)  tandis  qu'à  Rome  l'hypothèque  se  forme  par  sim- 
ple pacte,  l'ancien  droit  français  exige  des  formalités;  c)  l'hypothè- 
que judiciaire  est  une  création  du  droit  français,  d)  ainsi  que  la 
purge. 

11.  —  Constitution  de  l'hypothèque.  —  Pays  de  nantisse- 
ment (2).  —  Dans  le  Nord  de  la  France,  l'obligation  ne  put  s'éta- 
blir sans  l'accomplissement  des  œuvres  de  loi,  tout  comme  l'aliéna- 
tion (3);  à  cette- condition  seulement  elle  conféra  les  droits  de  suite 
et  de  préférence;  le  débiteur  dut  se  dessaisir  entre  les  mains  du 
seigneur,  lequel,  à  son  tour,  ensaisina  le  créancier,  et  le  juge, 
comme  on  l'a  vu,  prit  la  place  du  seigneur  (4).  L'intervention  du 
tribunal  eut  pour  effet  de  porter  l'hypothèque  à  la  connaissance  de 
tous;  la  publicité.  Tune  des  bases* essentielles  d'un  système  hypo- 
thécaire rationnel,  s'introduisit  sous  le  couvert  d'usages  féodaux  (5). 


(1)  Ci-dessus,  p  V2\\  et  1486.  Esmein,  p.  198.  Viollet,  740.  Cf.  Flcury,  2,  20. 
Britz,  p.  960.  Argou,  4,  3  (là  où  elle  est  admise  comme  dans  les  pays  de  droit 
écrit,  elle  ne  donne  qu'un  droit  de  préférence).  Cf.  mortgage  mobilier  en 
Angleterre. 

(2)  Ci-dessus,  p.  U91  (bibl.).  Esmein,  p.  190.  Britz,  p.  927. 

(3)  Coutumes  d'ensaisinement  (Valois,  etc.)  :  les  rentes  ensaisinées  sont  pré- 
férées à  celles  qui  ne  le  sont  pas;  les  rentes  non  ensaisinées  sont  préférées  aux 
dettes  non  privilégiées.  Argou,  4,  3.  Ci-dessus,  p.  1267. 

(4)  L'engagement  en  propriété  n'était  possible,  pour  les  biens  féodaux,  qu'au 
moyen  des  formalités  de  la  dessaisine-saisine;  il  constituait,  en  efifet,  une 
véritable  aliénation,  et  celle-ci  supposait  le  consentement  et  l'intervention  du 
seigneur.  Cf.  mortgage  anglais,  altère  Satzung  allemande.  Il  n'en  était  pas  de 
même  de  l'engagement  en  jouissance  qui  ne  compromettait  pas  les  droits  du 
seigneur;  mais  en  ce  cas,  pour  acquérir  le  droit  de  vendre  l'immeuble,  le 
créancier  avait  besoin  de  l'ensaisincraent  seigneurial,  des  œuvres  de  loi.  Ce 
dernier  procédé  s'appliqua  à  l'obligation.  AC.  Picardie,  p.  91  (le  débiteur  oblige 
spécialement  sa  maison,  il  s'en  dessaisit  en  la  main  du  seigneur  et  en  fait 
saisir  le  créancier).  Beaum.,  54,  5,  parle  du  consentement  du  seigneur  à  la 
constitution  d'une  obligation  spéciale.  Bout.,  I,  25.  Dans  le  droit  commun,  la 
nécessité  du  consentement  du  seigneur  et  de  l'intervention  seigneuriale  fut 
écartée  comme  pour  le  transfert  de  propriété.  Beaum.,  27,  8  et  9.  Desm.,  274. 
Toulouse,  109,  111^,  131,  142  :  poderaÊ(iu7n  constitué  par  acte  public  avec  inter- 
vention du  viguier  pour  les  alleux,  du  seigneur  pour  les  fiefs  et  les  censives. 
—  Cf.  jûngere  Satzung  allemande  :  déclaration  devant  lo  tribunal  ou  le 
Conseil  de  ville,  inscription  sur  dos  registres  publics.  L'influence  du  droit 
romain  fit  souvent  abandonner  ces  formes. 

(5)  Publicité  en  Italie,  à  Venise  en  12h8  (legistres  où  sont  inscrits  tous  les 
contrats  relatifs  aux  biens  fonds),  etc.,  r*erlilc  ,  IV,  523  (bibl.);  en  Allemagne, 
Hambourg  et  Lûbeck,  aux  treizième,  quatorzième  siècles;  villes  prussiennes; 
L.  28  sept.  1093;  Prusse,  L.  4  fév.  1722,  20  doc.  1783,  Code  1794. 
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.a  spécialité  du  gage,  autre  principe  non  moins  important,  était 
gaiement  impliquée  dans  le  système  du  nantissement,  puisqu'il 
l'était  possible  de  se  dessaisir  entre  les  mains  du  seigneur  que  d'un 
onds  déterminé  et  non  pas  d'une  manière  vague  de  toutes  les  terres 
u'on  avait  ou  qu'on  pouvait  avoir.  L'inscription  sur  les  registres 
u  greffe,  dans  laquelle  se  résumait  l'opération  tout  entière,  était  h 
i  fois  publique  et  spéciale,  spéciale  puisque  le  fonds  hypothéqué  y 
tait  désigné  de  la  façon  la  plus  précise,  publique,  car  les  registres 
taient  ouverts  h  tous(l).  L'édit  de  1771  abrogea  ces  pratiques  pour 
oumettre  les  pays  de  nantissement  au  régime  de  droit  commun  en 
latière  hypothécaire  (2). 
12.  —Droit  commun  coutumier  (3).  —  L'hypothèque  con- 
entionnelle  ne  peut  résulter  que  dun  acte  notarié  ^4  .  —  On 
l'est  d'accord  ni  sur  la  date,  ni  sur  la  raison  d'être  do  cette  règle, 
fos  anciens  auteurs  en  présentent  deux  explications  qui,  l'une  et 
autre,  ont  encore  des  partisans.  —  [''  L'hypothèque  est  une  consé- 
uence  de  la  force  exécutoire  de  l'acte  notarié  et  résulte  de  l'apposition 
u  sceau  public.  A  l'origine,  l'obligation  se  rattachait  étroitement  à 
exécution  forcée  sur  les  immeubles;  l'exécution  elle-même  avait 
leu  ou  en  vertu  d'un  jugement  ou  en  vertu  d'une  convention  munie 
u  sceau  de  l'autorité  publique;  l'obligation,  première  forme  de 
hypothèque,  dérivait  donc  de  l'apposition  du  sceau  qui  donnait 
ux  actes  la  force  exécutoire.  Ni  l'acte  sous  seing  privé,  ni  la  simple 

(1)  AC.  Artois,  22.  Bout.,  I,  25.  Vcrm.,  n°  77  (éd.  B.-B.).  Les  vieilles  formes 
ersistent  dans  certaines  Coutumes,  par  exemple  Péronne  ,  260;  ailleurs  tout 
3  réduit  à  une  inscription,  Cambrai,  5,  11.  Il  y  a,  d'ordinaire,  un  registre  des 
antisscmcnts.  Un  arr.  de  règl.  du  27  juill.  1073  dispense  du  nantissement 
hypothèque  de  la  femme,  celle  du  mineur,  l'hypothèque  judiciaire.  Cf.  détails 
ans  Britz,  p.  939,  957  (Hainaut  :  rapport  d'héritage  :  le  débiteur  se  déshérite 
u  fonds  sans  adhériter  le  créancier,  mais  il  est  entendu  que  le  (onds  pourra 
tre  vendu  à  la  requête  du  créancier  impayé,  et  dans  ce  cas  le  juge  ailhérito 
acquéreur). 

(2)  L'Edit  ne  fut  pas  appliqué  partout  ;  le  D.  du  19  sept.  1790  déclare  que 
orénavant  la  transcription  du  contrat  constitutif  d'hypothèque  tion<!rnit  lieu 
e  nantissement. 

(3)  Negusantius,  De  pign.,  1589.  Leschassicr.  ihÀivrcs,  1052.  I)'.\^ucsseau. 
i:uvres,  éd.  1789,  XIII,  020.  Traités  des  hypothèques  :  Basnage,  KmST,  1724; 
îstienne,  1705:  Olivier;  Pothier,  1707;  Soulatges,  1761.  Guyot,  Fcrrièrc. 
•  enisart,  h.  v".  Perrière,  s.  170  Paris.  Esmein  *,  p.  207.  V'ioUct,  p.  741.  Ucaune, 
onh-Hls,  p.  511.  Isambcrt,  Table,  V  hypothèque. 

(4)  Toulouse,  109  (acte  public).  Sassari ,  a.  1310,  I,  46  (id.).  AC  Anjou,  t.  2. 
.  414.  Paris,  104,  !i)5.  Planiol,  Dr.  civil,  2,  792.  n.  3,  cite  un  acte  inédit  ilu 
art.  de  Sninle-Melnin<\  à  Rennes,  a.  .1293:  on  y  trouve  liés  otroileincnl  l'aveu 
u  débiteur,  la  condamnation  prononcée  par  le  notaire,  délégué  du  juge,  et 
obligation  consentie  par  le  débiteur.  Cf.  Tract,  univ.jur.,  l.  0  (instr.  ^aren- 
igiés).  Néanmoins,  .\.  Tavre,  d'Argentre  tiennent  encore  cette  règle  pour  une 
rreur  des  praticiens. 
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convention  verbale  ne  pouvaient  conférer  d'hypothèque.  S'il  y  eut 
quelque  hésitation  au  sujet  de  cette  doctrine,  ce  fut  sous  l'influence 
des  règles  romaines  d'après  lesquelles  l'hypothèque  résultait  d'un  sim- 
ple pacte  ;  mais,  à  partir  du  seizième  siècle,  la  théorie  romaine  est  défi- 
nitivement écartée  par  suite  de  l'admission  d'un  système  de  preuves 
où  l'acte  notarié  occupe  une  place  prépondérante  (1).  —  ^"^  L'hypo- 
thèque est  r œuvre  exclusive  de  la  volonté  des  parties;  elle  ne  dérive 
aucunement  de  la  force  exécutoire  des  actes  et  de  l'apposition  du 
sceau  ;  si  l'acte  notarié  possède  à  la  fois  la  force  exécutoire  et  Teffet 
hypothécaire,  c'est  une  coïncidence,  rien  de  plus  (2).  Pendant  long- 
temps aucune  forme  spéciale  ne  fut  prescrite  pour  la  constitution 
d'hypothèque;  elle  put  donc  naître  d'un  acte  sous  seing  privé  (3)  ou 
d'une  convention  verbale  (4).  Mais,  à  partir  du  seizième  siècle,  la 
nécessité  d'un  acte  authentique  s'introduisit  par  suite  des  modifica- 
tions niiportées  à  la  théorie  des  preuves;  puis,  de  ce  qui  n'était 
qu'une  question  de  preuve,  la  jurisprudence  fit  un  élément  substan- 
tiel et  une  nécessité.  L'acte  sous  seing  privé  (5)  n'eut  de  force 
qu'autant  qu'il  était  reconnu  en  justice,  et  en  ce  cas  il  emportait 
hypothciiue,  d'après  une  jurisprudence  que  consacra  l'Ord.  de  Vil- 
lers-GoUerets,  1539,  91 ,  92.  La  preuve  par  témoins  ne  fut  pas  admise 
au-dessus  de  100  livres  à  partir  de  l'Ord.  de  Moulins,  1566.  Dans  ces 
conditions,  on  comprend  que  la  pratique  n'ait  fait  résulter  l'hypo- 
thèque que  de  l'acte  notarié  (G).  —  Il  est  bien  certain  qu'à  la  fin  de 


(1)  Viollet,  p.  743,  n"  1  (textes).  Masuer,  18,  6.  Brodeau,  s.  Louet,  H,  15; 
Coût,  de  Paris,  II,  201  (s.  l'art.  107).  L'Hommeau ,  315  :  V hypothèque  ne  vient 
pas  de  la  convention  des  parties,  mais  de  Vautorité  du  roi.  Bourdin, 
s.  l'Ord.  1539,  art.  65  :  ob  sigilli  regii  auctoritatem.  Pothier,  n°  9.  Valin,  s.  La 
Rochelle,  3,  318,  etc.  Fleury,  Inst.,  2,  11.  Davot,  Tr.  de  dr.  fr.,  7,  573.  Loisel, 
504,  note.  Britz,  p.  927.  —  Les  actes  passés  en  la  forme  administrative,  notam- 
ment les  baux  des  biens  de  l'Etat,  emportent  hypothèque,  d'après  la  L.  des 
28  oct.-o  nov.  1790,  2,  13  et  14.  Ci-dessus,  p.  1489,  3. 

(2)  C'est  l'opinion  de  M.  Esmein,  loc.  cit.  Guyot,  v°  Hypoth.  Dcnisart,  éd.  1768, 
v"  Hyp.,  n°*  14  et  suiv.  Basnage,  p.  110. 

(3)  AC.  Picardie,  p.  90.  Bout.,  I,  25;  106.  AC.  Bourges,  27.  Beaum.,  35,3. 
G.  Durand,  SpecuL,  2.2,  298.  Gr.  C,  p.  222.  A.  Favre,  de  error  pragm.,  6. 
Imbert,  Prat.,  I,  69,  3.  Esmein,  p.  216.  Viollet,  p.  742  (Aux  Etats  de  1614,  le 
Tiers  deiiiande  que  l'hypothèque  ne  puisse  être  constituée  que  par  acte  notarié, 
Rec.  de  Lalourcé,  XVI,  362).  Nie.  de  Passeribus ,  De  script,  priv.,  1712,  p.  99. 
Encycl.  mélh.,  V  Hyp.,  5,  100. 

(4)  Bret.,  AC^  192;  JVC,  176  et  suiv.  Imbert,  loc.  cit. 

(5)  Danger  des  antidates  avec  les  actes  sous  seing  privé.  Il  est  vrai  que  l'acte 
sous  seing  privé  acquérait  date  certaine  par  le  contrôle,  mais  l'hypothèque  a 
précédé  cette  institution  (établie  en  1553,  supprimée  en  1588,  rétablie  en  1693). 
Viollet,  p.  738.  Cf.  Dumoulin,  s.  Paris,  8,  1,  16.  Le  contrôle  ne  cessa  pas 
d'exister  en  Normandie.  Perrin,  Orig.  des  dr.  d'actes,  1901. 

(6)  L'obligation  sous   sceau   seigneurial   emporte  hypothèque    par    tout   le 
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notre  ancien  droit  la  force  exécutoire  et  l'hypothèque  se  distin- 
guaient l'une  de  l'autre  ;  l'exécution  dépend  de  la  justice,  l'hypothè- 
que de  la  convention  ;  mais,  à  l'origine,  l'hypothèque  n'est,  si  Ton 
peut  dire,  qu'une  transposiiion  de  l'exécution  forcée;  elle  a  la  morac 
i^ource;  aussi  l'acte  authentique  passé  à  Tétranger  ne  saurait  donner 
l'hypothèque  sur  les  biens  situés  en  France,  parce  (jue  la  force  exé- 
cutoire n'y  est  pas  attachée  (!);  la  volonté  des  parties  est  cependant 
3tahlie  de  façon  très  sûre  par  un  acte  de  ce  genre  ;  on  peut  faire  la 
même  observation  au  sujet  des  contrats  passés  devant  les  notaires 
ipostoliqiies  (i).  A  cela  on  est  tenté  d'objecter  que  les  jugements 
inraient  dû  entraîner  hypothèque,  puisqu'ils  étaient  pourvus  de  la 
'orcc  exécutoire;  or,  l'hypothèque  judiciaire  n'a  pas  toujours  existé, 
îlle  ne  paraît  dater  que  de  l'Ord.  de  Moulins.  Cet  argument  ne  nous 
ïCmble  point  décisif;  en  effot,  le  jugement  emporta  d'abord  obliga- 
,ion  générale,  c'est-à-dire  faculté  d'exécuter  le  débiteur  même  sur 
5es  immeubles.  Quand  à  l'obligation  proprement  dite  se  substitua 
'hypoihèque  avec  les  droits  de  suite  et  do  préférence,  on  hésita  à  la 
aire  découler  d'un  jugement  ;  il  fallait,  pour  qu'elle  prît  naissance, 
jue  le  créancier  eût  été  ensaisiné  par  le  seigneur,  et  le  jugement 
l'ensaisinait  pas;  ce  n'est  que  le  jour  où  le  système  du  nantissement 
Mit  été  abandonné  par  le  droit  commun  coutumicr  qu'on  arriva  a 
.'hypothèque  judiciaire. 

13.  —  Tout  acte  notarié  emporte  hypothèque  générale.  

L.a  corrélation  entre  la  force  exécutoire  et  l'hypothèque  conduisait 
laturcllement  à  ce  résultat.  D'ailleurs,  les  notaires  insérèrent  dans 
eurs  actes  la  clause  en  vertu  de  laquelle  le  débiteur  obligeait  tous 
jes  biens  présents  et  à  venir.  Cette  clause  devint  de  style,  et  depuis 
e  seizième  siècle  elle  fut  sous-entendue  dans  tous  les  actes  nota- 
riés (3). 

14.  —  Hypothèque  judiciaire  (4;.  —  Tout  jugement  emporte 


'oyaumc  et  n'est  pas  exécutoire  liors  ilc  la  seigneurie.  Laur.,  s.  l(Ji  et  suiv., 
Paris. 

(1>  C.  civ.,  îl'îS.  Les  jugements  rcmlus  par  les  tribunaux  étrangers  n'cntraî- 
laient  pas  non  plus  (rh^potliéquc  jutliciairc.  Sur  leur  force  exécutoire, 
:f.  Ord.  ICÎO,  art.  V2\.  L'Ilommeau,  315.  Guyot,  op.  cit.  Louet,  H,  15. 

{1)  Flenry.  Inst.,  2,  11.  Loisel,  4'JG.  De  mémo  pour  les  jugements  des  tribu- 
aaux  ecclésiasti(|ues. 

(3)  Esmein,  p.  '202.  Loyseau.  Déguerp.,  3,  1,  5.  A.  Favrc,  ilc  err.  pragm.,  1,  3. 

—  Notez  une  confusion  entre  l'obligation  personnelle  et  rhypothèquo  qui  tient 
k  la  conception  archaïque  de  l'obligation.  TAC.  fire/.,  SHT,  194.  Bout.,  I ,  Î5  : 
aussitôt  que  l'homme  est  oblige,  l'hypothèque  s'y  assied.  Cf.  formule  Qui 
s'obUfie  oblige  le  sien. 

(4)  Esmein,  p.  11i.  Viollet,  p.  742.  Britz,  p.  1)30.  Challamcl,  Hyp.  jud.,  18SI. 

—  Cf.  Tract,  univ.  jurts,  t.  V,  et  en  général,  les  traités  do  procédure,  rorlilo, 
IV,  527  ;  VI,  338. 
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hypothèque  générale  sur  les  biens  du  condamné  (1).  —  Autre- 
fois, le  créancier  armé  d'un  jugement  était  dans  la  môme  situation 
que  celui  qui  avait  obtenu  une  obligation  générale.  Mais  quand 
cette  obligation  se  transforma  en  hypothèque  avec  droit  de  suite  et 
de  préférence,  le  jugement  ne  la  produisit  plus,  selon  nous,  parce 
que  l'ensaisinement  seigneurial  faisait  défaut  (2);  l'unique  privilège 
reconnu  au  créancier  en  vertu  d'une  sentence  judiciaire  était  celui 
qui  résultait  de  la  priorité  des  poursuites  (3).  Et  cependant  il  y 
avait  quelque  chose  de  choquant  à  ne  pas  faire  produire  à  un  juge- 
ment autant  d'effets  qu'cà  un  acte  notarié.  On  commença  par  attacher 
l'hypothèque  à  l'acte  sous  seing  privé  reconnu  (ou  môme  vérifié)  en 
justice  tout  comme  s'il  était  reconnu  par  devant  notaire  (4).  Après 
quoi  rOrd.  do  Moulins,  1566,  art.  53,  décida  que  l'hypothèque  ré- 
sulterait de  la  sentence  clle-môme.  On  justifiait  celle  solution  en 
disant  qu'aux  termes  des  lois  romnines  le  jugement  est  un  quasi- 
contrat  entre  les  plaideurs;  on  se  référait  aux  institutions  du  pignus 
praetorium  et  du  pignus  ex  causa  judicati  captum;  on  se  proposait 
d'assurer  l'exécution  des  sentences  (5).  En  un  sens,  on  peut  dire 
que  l'hypothèque  judiciaire  dérive  do  l'hypothèque  nttachée  aux 
actes  notariés;  en  un  autre,  il  semble  qu'elle  ait  aussi  son  origine 

(1)  Ord.  de  Moulins,  15GG,  53.  Loisel,  504.  Ord.  avril  1007,35.  11.  —  Ci-dessus,. 
p.  1489,  Contraintes  administratives  (Avis  du  25  therm.  an  Xllj. 

Cl)  Aussi  l'hypothèque  judiciaire  eut-elle  de  la  peine  à  s'introduire  dans  les 
pays  de  nantissement.  Louet,  II,  To.  Arr.  de  rcgl.  1d  juill.  10-23.  Txeims,  180. 
Perrière,  V  llyp.  Cf.  Britz,  loc.  cit. 

(3)  Eeaum.,  34,  b1.  Or.  C,  p.  '203.  TAC.  Drpl.,  300.  D'Ar-entré,  s.  Drel.  AC, 
188  On  n'était  pas  d'accord  sur  le  fait  duquel  icsultait  lantcrioritc  des  pour-;, 
suites  :  était-ce  le  commandement  de  payer?  le  ju,<;cment  de  condamnation?" 
l'exécution  de  la  sentence  (saisie)?  La  mise  des  biens  sous  la  main  de  justice 
aurait  dû  être  décisive  {Coul.  7Wt.,  5;  cf.  Dritz  ,  loc.  cil.^;  niais  dans  l'inter- 
valle de  la  sentence  à  la  saisie,  le  débiteur  risquait  de  disposer  de  ses  biens 
en  fraude  des  droits  du  créancier.  D'ailleurs,  la  préférence  accordée  au  plus 
diligent  n'avait  guère  de  raison  d'être  en  équité.  Postérieurement  à  l'Ord, 
de  1G6G,  Lcmaistre,  Criées,  32,  soutient  encore  qu'elle  doit  être  admise.  Imbcrt, 
Prat.  éd.  1025,  p.  340.  —  Siete  Part.,  5,  13,  13  :  le  pignus  judiciale  n'a  d'efïet 
que  par  la  tradition  à  la  différence  du  pignus  conventionnel. 

(4)  AC.  Paris,  78  (reconnaissance  volontaire):  Ord.  Villers  Cott.,  1539,  92,  93 
(reconnaissance  ou  vérification);  NC.  Paris,  107  (hypothèque  du  jour  de  la  dé- 
négation). Imbert,  p.  378.  Cf.  cep.  Favre,  de  err.  pragm.,  1,  2.  Pothier,  n"  11. 
C.  civ.,  2123.  Planiol,  Dr.  civ.,  II,  849. 

ib)  Hypothèque  judiciaire  dans  la  pratique  italienne  en  matière  criminelle 
au  quatorzième  siècle.  De  môme  en  France,  Edit  de  1553,  17.  TAC.  Bret.,  307. 
Esmein,  p.  220.  Cf.  Imbert,  p.  378  (partant  en  matière  civile,  il  est  raisonnable 
que  telle  hypothèque  ait  aussi  lieu  du  jour  de  la  conteslalion  ou  de  la  sen- 
tence ;  ceUe  note  écrite  avant  l'Ord.  1500  prouve  que  l'hypothèque  judiciaire 
n'existait  pas  encore  en  matière  civile).  Ferrière,  V  Uyp.  :  anciennement,  la 
sentence  n'emportait  hypothèque  que  du  jour  de  l'exécution  et  mise  en  posses- 
sion ;  depuis  l'Ordonnance  de  Moulins,  elle  a  lieu  du  jour  de  la  prononciation.- 
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îans  le  privilège  du  premier  saisissant  qui  disparut  en  matière  im- 
mobilière absorbé  en  quelque  sorte  par  l'hypothèque  judiciaire  (I). 
15.  —  Hypothèques  tacites  (ou  légales)  (1).  L'ancien  droit  em- 
)rula  à  la  législation  l'omaine  les  principaux  cas  d'hypothèques  ta- 
ntes (3);  certaines  d'entre  elles,  munies  d'un  droit  de  préférence, 
;ont  devenues  nos  privilèges  sur  les  immeubles  (4).  Quoique  géné- 
■ales  et  clandestines,  les  hypothèques  tacites  fui'cnt  admises  dans 
es  pays  de  nantissement  où  l'on  ne  subordonna  leurs  effets  à 
uicunes  formalités  (5). 


(1)  On  discute  bcnuconp  sur  la  valeur  de  l'Iij'pothèijue  judiciaire  dans  le 
Iroit  actuel  (cf.  syst.  belj;c.  prussien,  etc.,  dans  Planiol,  Dr.  civil,  II,  848),  mais 
l  n'y  a  qu'une  voix  pour  reconnaître  que  les  rédacteurs  du  Code  civil  ont 
nanquc  de  lo<;iquc  on  attachant  une  hypothèque  aux  actes  privés  reconnus  en 
ustice,  alors  qu'ils  n'admettaient  pas  l'ancienne  hvpothèquc  des  actes  notariés. 

(2)  Esmein,  1VJ.  Viollet,  744.  80i.  Britz,  931,  943.  Pertilc,  IV,  526.  Siele  Part., 
,13. 

(3)  Les  unes  sont  générales,  les  autres  spéciales  ou  limitées  à  certains  biens. 
jO.  plupart  ont  été  empruntées  au  droit  romain,  llypothéciuo  de  la  femme  sur 
25  biens  du  mari,  du  mineur  ou  de  l'interdit  sur  ceux  du  tuteur  ou  du  cura- 
Dur,  des  communautés,  etc  ,  sur  les  biens  de  leurs  syndics  ou  administrateurs 
C.  civ.,  2121),  du  fisc  sur  les  biens  de  ses  débiteurs  (contribuables;  débiteurs 
ontracluels;  comptables;  Coul.  no/.,  131;  Desm.,  191,  etc.;  cf.  L.  5  sept.  1807, 
rivilégo  du  Trésor,  etc.),  du  vendeur  sur  le  bien  vendu,  du  copartageant,  de 
architecte  (privilèges.  C.  civ.,  2103),  du  légataire  (C.  civ.,  1017).  —  Il  en  est 
éjà(iuestion  dans  des  textes  du  quatorzième  siècle.  Montpellier,  12,  Coul.  Jio/., 
0,  G2.  Desm.,  94,  etc.  Gr.  C,  2,  17.  —  En  cas  de  vente  à  terme  d'immeubles, 
'errière.  s.  Paris,  t.  2,  p.  1331,  observe  que  la  jurisprudence  changea  en  1628; 
îs  Romanistes  soutenaient  qu'en  faisant  crédit,  le  vendeur  renonçait  à  tout 
roit  sur  le  fonds  vendu,  à  moins  de  convention  spéciale:  cette  convention, 
evenuo  fréquente,  aurait  fini  par  être  sous-entendue.  Cf.  cep.  ci  dessus, 
.  1450.  Coul.  noL,  141,  159.  Pasquicr,  InsL,  p.  256.  Eu  1207,  dans  le  Midi, 
blignlio  des  fonds  vendus  au  vendeur  pour  le  prix  non  payé.  Pasquier,  Doc. 
el.  à  lu  sei(jn.  de  Boussugues,  p.  59  (1901). 

(4)  Sur  les  privilèges  en  général,  cf.  Perrière,  Guyot,  h.  u*.  Pothier,  26. 
lomat,  3,  1,  5.  Coile  civ.  inlerm.,  /i.  v".  A  Kontc ,  les  privilèges  supposent  un 
oncours  entre  chirographaires  (Dig.,  42,  5,  32  :  privilégia  ..  e.x  causa).  Nos 
nciens  auteurs,  en  empruntant  au  droit  romain  la  plupart  de  ses  causes  do 
référence,  les  qualifient  de  privilèges  sans  se  préoccuper  de  leur  base.  Ci- 
cssus,  p.  1486.  AC.  Anjou,  t.  II,  p.  514.  Toulouse,  111.  Sicle  Part.,  5,  13. 
Z(.  liens  du  droit  anglais).  Ils  distinguent  :  a;  des  privilèges  immobiliers  spé- 
iaux,  vraies  hypothèques  privilégiées.  Pothier,  n**33;  Proc.  ni'.,  n*  648;  6)  des 
rivilèges  mobiliers  spéciaux  rei)Osant  sur  l'idée  ilun  gage  exprès  ou  tacite; 
n  peut  en  rapprocher  le  droit  de  rétention  (Ord.  1539,  97  ;  1566,  5Î  ;  1667,  *27,  9), 
uoique  les  rémini'scences  romaines  de  l'exception  do  dol  aient  empêché  ici  la 
)rmation  d'une  théorie  bien  arrêtée  t.\7î//,  18S4  ,  351);  c)  les  privilèges  génc- 
aux  portant  à  la  fois  sur  les  meubles  et  les  immeubles  (frais  de  justice,  frais 
méraires,  salaires,  créances  ilu  fisc);  ils  tiennent  à  la  qualité  de  la  créance, 
if.  Planiol,  Dr.  civ.,  2,  753  et  suiv. 

(5)  Ci-contre.  Loisel,  498. 
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16.  —  Effets  de  l'hypothèque  (1).  —  On  les  ramone  d'ordinaire 
à  trois  :  droit  de  faire  vendre,  droit  do  suite,  droit  de  préférence.  — 
A*"  A  défaut  de  payement,  le  créancier  hypothécaire  n'acquiert  pas 
la  propriété  du  fonds  hypothéqué;  en  règle  générale,  il  ne  le  vend 
même  pas  à  l'amiable  (2)  ;  il  se  trouve  dans  la  nécessité  de  faire 
pratiquer  une  saisie  réelle  et  une  vente  judiciaire,  comme  s'il 
était  créancier  chirogrnphnire.  Sous  sa  forme  primitive  de  l'obliga- 
tion, l'hypothèque  ne  lui  conférait,  en  c(Tot,  que  le  droit  de  saisir, 
et  les  pratiques  de  l'appropriation  du  gage  ou  de  la  vente  amiable 
n'offraient  pas  assez  de  garanties  pour  le  débiteur.  Dès  lors,  le  dé- 
laissement de  l'immeuble  perd  do  son  utilité;  le  tiers  détenteur  eu 
use  pour  se  soustraire  aux  ennuis  de  la  procédure  en  expropria- 
tion (3).. —  B°  Lorsqu'on  fait  valoir  le  droit  de  suite  contre  uu 
tiers  détenteur,  celui-ci  peut  d'ordinaire  opposer  au  créancier  le 
bénéfice  de  discussion,  c'cst-à-diie  l'obligoi"  à  saisir  et  à  vendre 
les  biens  du  débiteur;  mais  comme,  pendant  les  délais  nécessaires 
pour  cette  opération,  l'hypothèque  risque  d'être  proscrite,  on  lui 
permet  d'agir  en  déclaration  dliypothèquc  afin  d'inleri'ompro  la  p,res- 
cription.  Celle-ci  a  lieu  par  dix  à  vingt  ans  au  profit  du  tiers  déten- 
teur. —  C°  Entre  créanciers  hypothécaires,  la  préférence  se  règle 
par  la  date  dos  hypothèques  :  les  premiers  vont  devant  (sauf  à  tenir 
compte  dos  privilèges)  (4).  La  cession  de  créances  ou  le  payement 
avec  subrogation  peut  donner  à  un  tiers  les  droits  du  créancier 
originaire  (5)  ;  il  se  peut  aussi  que  son  hypothèque  soit  grevée  d'au- 
tres hypothèques  et  le  cas  est  fréquent  avec  un  système  d'hypothè- 
ques générales  comme  celui  de  l'ancien  droit.  L'ordre  se  complique 
alors  de  sous-ordres,  c'est-cà-dire  que  la  somme  pour  laquelle  le 
créancier  a  été  colloque  est  distribuée  entre  ses  propres  créanciers 
d'après  la  date  de  leurs  hypothèques  (6). 


(1)  Loisel,  492  ot  suiv.  Loyscau,  Déguerp„  1613.  \Veber,  L'exécnlion  forcée 
en  dr.  français  et  allemand,  1900.  Tambour,  1,  113,  21'2. 

(2)  Le  délaissement  priniilif  libère  le  débiteur  comme  le  déguerpissemcnt 
libère  le  débirenticr.  Ci-dessus,  p.  1234,  Cf.  cas  exceptionnels  où  l'ancien  droit 
se  maintient.  Argou,  4,  3.  Clause  de  voie  parée.  Slobbe,  2,  311.  Mortgage 
anglais  :  1°  le  créancier  conserve  le  bien  engagé  par  voie  d'action  en  forclu- 
sion; 2°  le  tribunal  peut,  s'il  le  préfère,  en  ordonner  la  vente:  3°  le  créancier 
peut  être  autorisé  par  une  clause  de  l'acte  à  vendre  lui-même  sans  formalités. 
En  tout  cas,  l'intervention  de  la  justice  est  requise  pour  qu'il  le  conserve  : 
once  a  morlgage,  always  a  mortgage. 

(3)  Perrière,  v"  Hyp.  Britz,  p.  953.  Cf.  Kohler,  Pfandr.  Forsch.,  p.  22. 

(4)  Règle  romaine  :  prior  tempore  potior  jure.  Loysel,  492,  686.  Id.  droit 
anglais  (sauf  soudure  ou  consolidation  des  mortgages). 

(5)  Sur  la  subrogation,  on  particulier  à  l'hypothèque  de  la  femme  mariée 
cf.  Beudant,  R.  crit.,  t.  28,  p.  30.  Ci-dessus,  p.  1436. 

(6)  Les  sous-ordres  ont  été  abolis  à  cause  des  frais  et  des  lenteurs  qu'ils 
occasionnaient  (C.  p.  civ.,  775),  mais  si  l'hypothèque  de  l'hypothèque  n'est  plus 
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17.  —  La  purge (1).  —  Les  fonds  de  lerro  étant  grevés  pour  la  plu- 
part d'hypothèques,  puisque  tout  acte  notarié  emportait  hypothèque 
générale  sur  les  biens  du  déhiteur,  et  rien  n'en  i-évélant  l'existence, 
l'acquéreur  le  plus  prudent  risquait  de  se  voir  évincé  par  un  créan- 
cier hypothécaire  inconnu  même  du  .vendeur  et  cela  pendant  uu 
délai  souvent  fort  long.  Dans  ces  conditions,  les  transactions  immo- 
bilières devenaient  presque  impossibles.  On  remédia  au  mal  par  la 
purge  ou  faculté  pour  l'acquéreur  d'un  bien  hypothéqué  de  le  dé- 
gager des  hypothèques  qui  le  grevaient  en  payant  son  prix  d'acqui- 
sition aux  créanciei's  après  les  avoir  mis  eu  demeui-e  de  se  faire 
connaître  au  moyeu  de  certaines  formalités  et  forclos  s'ils  ne  se 
présentaient  pas  à  ce  moment.  On  les  remhoursait  malgré  eux,  mais 
l'utilité  générale  exigeait  ce  sacrifice  de  la  part  des  intéicts  privés. 
La  purge  fut  imaginée  par  les  praticiens.  Ils  remarijuèi-ent  que  le 
décret  forcé  nettoyait  les  hy[)OLhèques  et  ils  organisèrent  un  siiuu- 
lacre  de  saisie  réelle  afin  d'obtenir  ce  résultat  :  raajuéreur  s'enten- 
dait avec  un  tiers  qui  se  pi-ésenlait  comme  créancier  et  l'exprofiriait 
du  fonds  acquis.  On  aboutissait  par  là  au  décret  volontaire,  ainsi 
appelé  parce  que  les  paities  étaient  d'accord  pour  l'obtenir  (2).  La 
procédure  à  suivre  ne  difféi-ait  pas  de  celle  du  décret  forcé  (sauf  eu 
ce  qui  concerne  le  bail  judici;iii'e  qui  n'y  avait  pas  lieu  évidem- 
ment); elle  pi'oduisait  les  mêmes  elfets.  Mai>;  ce  n'était  qu'au  prix 
de  lenteuis  excessives  et  de  frais  considérables  qu'on  arrivait  à  la 
purge  par  ce  détou!-.  I/inslitutioii  une  fois  reçue,  on  se  débaii'assa 
des  inlerrninables  pi-éliininaires  de  la  s.iisie  réelle  poui' se  bornera 
la  procéduie  plus  simple  des  lettres  de  ratification  (.)).  L'é'lit  do 
juin  1771,  (]ui  l'organis.!,  donnait  à  lacquéreur  le  moyen  de  faire 
tomber  les  liypothècjues  en  prenant  à  la  chancellerie  des  lettres  rati- 
fiant Tacquisition  ;  les  ci'éanciers  qui  trouvaient  le  prix  au-dessous 
de  la  v;ileui-  du  bien  étaient  invités  h  l'aide  île  certaines  foi'malilés 
à  faire  0[)position  et  à  surenchérir,  faute  de  quoi  les  letti-es  étaient 
délivrées  et  leurs  hy[)0thè(]UL's  purgées  (4).  C'est  cetédit  de  1771  qui 


admise  dans  notre  droit,  la  [)ratiquc  a  introduit  do'«  cessions  ou  subrogations 
d'hypollit-qncs  (jui  ont  à  peu  près  le  nicnie  résultat,  à  celte  difTerenco  près 
quelles  ne  donnent  pas  lieu  à  la  piocédure  îles  sous-ordres. 

(!)  Cf.  Dritz,  p.  U50. 

C^)  Ord.  de  nov.  1441  (Isanib.,  IX,  Sf.)  :  pur-c  pour  les  rentes  sur  des  nmisons 
de  Paris. 

(3)  Origine  (Perrière,  h.  V)  :  les  rentes  sur  l'Hôtel  de  ville  «le  Paris  pou- 
vaient ctro  hypothéquées;  celui  qui  les  achetait  les  purgea  daborti  par  voie 
de  ilécret  forcé  et,  en  vertu  d'un  édit  do  mars  1073,  en  prenant  des  lettres  do 
ratification  au  grand  sceau  ^c'est-à-dire  à  la  Chancellerie  et  non  auprès  des 
Parlements). 

(4)  Sur  la  procédure,  cf.  C.  civ.,  Î1D3  et  suiv.  L.  11  brum.  an  VII. 
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qui  a  créé  les  conservateurs  des  hypothèques  à  l'effet  de  recevoir  ces 
oppositions  (1). 

18.  —  Droit  révolutionnaire  (2).  —  Il  y  a  à  reprocher  au  régime 
hypothécaire  de  Tancien  droit  deux  vices  principaux  :  le  caractère 
occulte  de  l'hypothèque  et  la  multiplicité  des  hypothèques  généra- 
les. Colbert,  dans  un  édit  de  mars  1673,  presque  aussitôt  rapporté  que 
rendu  (avril  1674),  essaya  d'introduire  la  publicité,  c'est-à-dire  la 
lumière,  dans  ce  chaos  qu'était  l'ancien  crédit  foncier;  la  noblesse, 
craignant  pour  son  pi-estige,  s'opposa  à  cette  utile  réforme  ;  les  fa- 
milles, pas  plus  que  l'Etat,  ne  voulaient  que  leur  budget  fût  coiuiu  (3). 
Ce  que  la  royauté  n'avait  pas  eu  le  courage  de  faire,  la  Révolutiou 
se  vit  dans  la  nécessité  de  l'accomplir  par  suite  du  trouble  apporté 
dans  les  affaires  par  les  événements  politiques  (4).  Par  deux  lois 
célèbres,  elle  tenta  d'établir  un  système  hypothécaire  rationnel.  La 
première  et  la  plus  originale,  la  \i.  du  9  messidor  an  III,  per- 
mettait au  propriétaire  d'un  fonds  de  prendre  hypothèque  sur  lui- 
même  pour  dix  ans  au  plus  et  jusqu'à  concurrence  des  trois  quarts 
de  la  valeur  vénale  du  fonds;  l'acte  dressé  par  le  conservateur  des 
hypothèques  s'appelait  cédule  hypothécaire;  il  se  transmettait  par 
voie  d'endossement  et  constituait  un  litre  exécutoire  au  profit  du 
porteur.  Cette  loi  demeura  à  l'état  de  lettre  morte  (5).  La  L.  du  11  bru- 
maire de  l'an  VII  écarta  ces  créations  dont  la  pensée  première 
venait  de  la  théorie  des  rentes  et  de  l'usage  si  décrié  des  assignats  (6). 

(1)  Bibl.   dans   Camus,   n"    1065.   Commentaires   ou    Questions   sur   l'Edit   :  A 
M., 06s.,  1779;  Brohard,  1780;  Grenier,  1787;  R.,  1785;  Corail  de  Sainte-Foy,  1785.  1 

(2)  Code  civil  inlerméd.,  Table,  v°  Hyp.  Lafcrrière,  Hisl.  des  principes  de 
la  RévoL,  p.  2^8.  Thèses  :  Chailamel,  1878;  Siniard ,  1900;  Cazenavctte,  id.; 
Sagnac,  p.  205.  345.  Flammer,  Dr.  civil  genevois,  p.  1C8-215.  Cf.  projets  de 
Code  civil  dans  Fenet,  t.  I.  | 

(3)  Antérieurement,  cf.  Ord.  1424  de  Henri  VI(Isambert,  8,  C93,  art.  G),  Edits  ' 
de  1553,  1581,  160G  (mesures  fiscales).  Cf.  Edit  août  1G26  pour  la  Bretagne, 
Girard  et  Joly,  Offices,  I,  add.,  p.  212  (greffes  d'insinuation).  Ci-dessus,  p.  1296. 
L'Ord,  1673  créait  dans  les  principaux  bailliages  un  greffe  où  les  créanciers 
devaient  se  faire  connaître  par  des  oppositions;  les  opposants  étaient  préférés 
aux  non  opposants, 

(4)  Sur  le  cadastre,  ci-dessus,  p.  933.  Add.  Décl.  23  nov.  1765.  Béquet,  Rép. 
de  dr.  adm.;  (ir.  EncycL,  h.  v".  De  nos  jours  on  a  songé  à  utiliser  le  cadastre 
non  seulement  pour  la  perception  des  impôts,  mais  pour  la  consolidation  de 
la  propriété  (cf.  Flammer,  Besson,  op.  cit.).  La  Convention  avait  eu  la  pensée 
de  créer  un  Grand  Livre  des  propriétés  territoriales.  Dec.  8  pluv.  an  II  (non 
exécuté). 

(5)  Prorogée,  L.  2G  frim.;  19  vent.,  19  prair.;  24  iherm.  an  IV;  suspendue 
définitivement,  L.  28  vend,  an  V.  —  Codes  Tripier,  éd.  Monnier,sous  l'ar- 
ticle 2124  du  C.  civ.,  vcrir  un  modèle  de  cédule  hypothécaire. 

(G)  Cf.  ci-dessus,  p.  998.  On  lisait,  par  exemple,  sur  un  assignat  :  «  Assignat 
de  cinquante  livres.  Hypothèque  sur  les  domaines  nationaux.  »  —  Sur  les  rentes 
et  l'hypothèque,  cf.  ci-après,  et  Ileuslcr,  II,  151.  Stobbe,  §  104. 
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Elle  donna  pjoar  bases  au  crédit  foncier  les  deux  principes  do  piibli- 
:it6  et  de  spécialité.  La  publicité  résulta,  non  de  la  transcription  de 
l'acte,  comme  pour  le  transfert  de  propriété,  mais  de  l'inscription 
sur  un  registre  spécial.  L'inscription,  nécessaire  pour  toutes  les 
hypothèques  sans  exception ,  devait  être  spéciale  quant  à  la  dette  et 
spéciale  quant  à  l'immeuble  hypothéqué,  c'est-à-dire  indiquer  d'une 
manière  précise  le  quantum  de  la  dette  et  individualiser  l'immeuble, 
ie  façon  à  ce  que  le  crédit  réel  du  propriétaire  pût  être  exactement 
mesuré.  Le  Code  civil  a  ou  le  tort  de  ne  pas  maintenir  avec  rigueur 
['unité  logique  de  ce  système,  si  bien  que,  durant  tout  le  dix- 
neuvième  siècle,  on  a  dû  songera  une  refonte  du  titre  des  Privilèges 
3t  Hypothèques;  elle  n'a  été  réalisée  que  d'une  façon  partielle  parla 
L.  du  23  mars  1855.  A  l'étranger,  la  plus  grande  fortune  est  échue  au 
régime  hypothécaire  allemand  (1)  avec  son  principe  de  légalité, 
5on  conservateur  qui  est  un  vrai  juge  et  qui  se  prononce  sur  les  dé- 
clarations à  lui  faites,  ses  livres  îoncïev^  {Griuidbilcher)  lenus  par 
oarcelles  et  non  point  comme  les  nôtres  par  noms  de  personnes,  ses 
lettres  ou  cédules  hypothécaires,  ses  lettres  foncières  et  ses  bons 
fonciers  négociables  comme  des  effets  de  commerce.  Il  a  son  origine 
ians  la  Satzung  récente  et  dans  la  théorie  des  rentes  ;  par  divers 
:ôlés,  il  rappelle  la  Loi  de  messidor  an  III  (2). 

(1)  Sohm,  op.  cit.  Viollet,  p.  747(bibl.).  Hubor,  IV,  g  157.  Bcsson,  Livres  fow 
:iers,  1891.  —  Cf.  lettres  de  gage  du  Crédit  foncier  en  France. 

(2)  L.  du  5  mai  1872.  C.  civ.  allcm.,  1113. 


CHAPITRE  IV. 

LES     SUCCESSIONS   AB    INTESTAT    ET    LES    DISPOSITIONS    A    TITRE 

GRATUIT    (1). 

Notions  générales. 
1.  —  Préférence  de  la  succession  ab  intestat.— -La  suc- 

(1)  Bibliographie.  —  Ouvrages  généraux.  —  Ci-dessus,  p.  433  et  suiv.,  1003, 
1178.  —  Romanistes  (Institutcs,  etc.  Tract,  univ.  juris,  t.  8).  —  Traités  do  dr. 
naturel  (Camus  et  Dupin,  p.  28  et  suiv.).  —  Droit  canon  (cf.  not.  Comment,  s. 
Décrétai.  Greg.  IX ,  3,  26  et  27;  Héricourt,  Lois  ecclés.  ;  Durand  de  Maillane', 
Dict.  de  dr.  can.,  etc.).  —  Gans,  Bas  Erhrecht  in  weltgesch.  Enlwick.,  1824-35 
(trad.  ital.,  18.53)  (J.  des  Sav.,  1825,  620).  Ficker,  Uniersuchungen  zur  Erben- 
folge  der  oslgermanischen  Rechle,  1891-1900  (inachevé).  —  Laboulaye,  Hist.  du 
dr.  de  propr.  fonc,  1839;  Condit.  des  femmes,  1843.  Viollet,  p.  817.  Glasson, 
3,  143;  7,  422.  Beaune,  Biens,  p.  .329.  Warnkônig,  Exposé  hist.  du  dr.  de  suc- 
cession en  France.  V.  de  Lapouge,  R.  gén.  dr.,  188G.  —  Ileuslcr.  2,  521.  Stobbe, 
5,  62.  Schrœder,  325  (bibl.).  Table,  Hubor,  IV,  541.  Siège! ,  Deutscli.  Erbr., 
1853.  Laband ,  Wesen  d.  rôm.  u.  germ.  Erbr.,  18G1.  Dultzig,  Deulscli.  Grun- 
derbr.,  1899  [Unters.  do  Giorko).  —  Pollock  et  M.,  2,  237.  Brentano,  Engl. 
Erbr.,  1898:  Entwick.  d.  Erbr.'dans  Die  Zukunft,  15  sept.  1895.  —  Fertile,  4,  1. 
Salvioli,  p.  450.  Ciccaglione,  Dir.  successorio  (Italie),  1891  (C.  R.  dans  ZSS, 
1894,  GA,  180).  Abignente,  Dir.  suce,  n.prov.  merid.,  1881.  —  Siele  Part.,  p.  3 
et  p.  6.  —  Bùhler,  Dûndn.  Erbr.,  1882.  Lardy,  Législ.  des  cant.  suisses,  1876. 

Droit  comparé.  —  Post,  Grundr.  d.  ethnolog.  Jurisp.,  2,  171.  Dareste, 
Etudes,  p.  26,  47,  62.  74,  112,  145.  198.  219,  238,  245,  255,  258,  268.  273,  278,  290, 
314,  329,  349,  353,  373,  410.  Kowalovsky,  Coût,  conlemp.  et  loi  ancienne,  p.  214. 
—  Girard,  Man.  de  dr.  rom.,  3'  éd.,  p.  784.  —  Caillemer,  Success.  à  AllièneSf 
1879.  Guiraud,  Propr.  foncière  en  Grèce,  1893.  Boaachot,  Dr.  privé  athénien, 
3,  424.  —  Bloch,  Mosaisch-Talmud.  Erbrccht,  1890.  Selden,  De  success.,  1695 
(dr.  hébraïque).  —  Luciani ,  Tr.  des  success.  musulm.,  1891.  Tornauw,  ZVR, 
5,  2.  Clavel ,  Statut  pers.  et  success.  (dr.  musulman),  1894.  Sautayra  ot  Cher- 
bonneau,  Dr.  musulm.,  1872.  Zeys,  Le  Nil,  1895.  —  Mayer,  Indisch.  Erbr.,  1873. 
Weipert,  Japan.  Familien.  u.  Erbr.  Bernhôft,  Kohler  dans  la  ZVR,  3,  7. 

Epoque  franque.  —  Bibl.  dans  Schrœder,  p.  323.  Grimm,  RA,  466.  Pardessus, 
L.  Sal.,  691.  Glasson,  NRH,  9,  585.  Kœnigswarter,  Organis.  de  la  famille,  147. 
Brunnor,  DRG ,  I,  79,  83;  Grundz.,  p.  203.  Amira,  Recht\  108;  Erbenfolge  u. 
Verwandtsch.  n.  d.  allniederdeutsch.  R.,  1874  {Gôlt.  Gel.  Anz.,  1892,  249).  ZRG, 
8,  466  (Lombards);  13,  58  (id.).  Gierke,  Erbrechl  u.  Vicinenrccht  i.  Ed.  Chilp.. 
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cession  ab  intestat  était  seule  connue  de  l'ancien  di-oit  germanique, 
et  si  le  testament  est  parvenu  à  prendre  place  à  côté  d'elle,  elle  n'a 
pas  cessé,  h  travers  tout  le  moyen  Age  et  momc  jusqu'à  nos  jours, 
d'avoir  sur  lui  une  certaine  supériorité.  Ce  trait  de  mœui-s  avait 
frappé  Tacite,  Germ.,  20,  par  son  contraste  avec  les  habitudes  ro- 
maines; à  Rome,  pas  un  citoyen  honoi'ablc  ne  meurt  sans  avoir  fait 
son  testament;  dans  la  Germanie,  l'homme  libre  n'a  pas  l'idée  do 
cet  acte.  Les  formules  du  moyen  âge.  Institution  d'héritier  n'a  lieu, 
Deus  solus  heredes  facere  potcst,  ne  heurtent  guère  moins  les  principes 
romains,  puisque  le  testament,  à  Rome,  est  avant  tout  un  moyeu 
de  se  créer  des  héritiers.  D'où  vient,  dans  la  Coutume  germaniijuo, 
l'absence  de  testament?  dans  le  droit  postérieur,  la  défaveur  pour 
un  acte  si  naturel  h.  nos  yeux?  C'est  (ju'il  était  incompatible  avec  les 
vieilles  idées  de  copropriété  familiale,  de  conservalion  des  biens 
dans  la  famille.  Le  testament  substitue  la  volonté  ou  même  le  ca- 
price individuel  à  l'usage  traditionnel  et  les  comtes  vues  d'un 
homme  à  la  sagesse  des  générations.  En  se  choisissant  un  succes- 
seur au  gré  de  sa  fantaisie,  le  chef  de  famille  risque  de  bouleverser 

ZRG,  1?.  430.  Rosin,  Commenl.  ad  til.  Irg.  Sal.  Û9  de  Alodis,  1S75.  Dargun, 
Mullerrechl  u.  Raubehe  ,  p.  GO.  Waitz  ,  Das  aile  Reclii ,  107.  Dahn,  Weslgot. 
Slud.,  131.  Gaupp,  li.  d.  Sachsen,  15*J;  Ces.  d.  Thuring.,  339.  Young,  Ess.  in 
anglo-sax.  law ,  W.  Fuslcl  de  Couinngcs,  liech.,  1885,  p.  ?33.  Pappcnlioim, 
Forscli.  2.  d.  Ge.scli.,  23,  1  (Lombards).  Urniiner.  Sippe  u.  Wergeld,  188*2,  ZSS., 
GA,  1  ;  il).,  t.  19,  p.  107  {Tolenleil).  Lialy.  La  fumille  à  Cépoq.  mcrov.  il^ap.  Grég. 
de  Tours,  Tlicse  .  1901.    —  Add.  Pcscatorc,  Inc.  Aurl.  Summ.  de  suce,  189U. 

Epoque  féodale.  —  Bibi.  dans  Viollct  et  Ulasson,  op.  cil.  Uuclic,  MiH,  1885, 
562  (Paris.  XIIP,  XIV  s).  Planiol ,  ib.,  1887,  117  {.\ssisc  au  coiuto  Gcffroi). 
Jarriand,  ih.,  1890.  222  (Midi):  cf.  Tlièso.  1889  (Novclic  118).  D'Espinay,  SRH, 
1891,  145  (Paris):  1895,  130  (liasse  Brct.).  Mcynial,  SRII,  1892,  4U8  (.\ss.  do 
Jcrusalcrn).  Tardif,  Dr.  privé  au  XIII'  s.  (Toulouse,  Monlp),  1880.  Ksnicin, 
Cours  d'hisl.  du  dr.,  2*  éd.,  p.  202.  —  Chaiscmartin ,  Proverbes  du  dr.  germ., 
p.  378.  V.  Sydow,  Erbr.  n.  d.  Snchsoisp.,  1828.  \Vass«;rscldcben,  Successions' 
ordn.  (Saxe).  1804:  Cerw.  Vcr\\;andlschnflsbererlm.,  ISOi.  Ilomcyor,  Das 
dreissigsle^  \H('A  (Berlin.  Ahad.).  —  Laites,  Dir  consuetud.  (Lonibanlio),  p  257. 
—  Bruuncr,  Anglo-normann.  Erbfotgsiisl.,  1809  (cf.  Maurer,  KVJ.  12,  300). 

Epoque  monarchique.  —  Ouvrages  généraux,  connue  Loiscl ,  I/IIommeau, 
Doinat,  Argou,  Serres,  etc.  Diclionn.  et  réi)ert.  de  l'errièro,  Dcnisarl,  Guyot. 
Traités  spéciaux  :  Barri.  1070:  Le  Brun.  1092,  1775  ^llspiard);  Putliicr.  1777; 
Montvalon.  1780:  Duvergier.  1785.  —  Brandt,  ropul.  ruv.  de  France,  PK)I. 

Droil  intermédiaire.  —  Vermeil,  Code  des  successions,  au  111.  Perreau, 
Eléments  de  législ.  naturelle,  an  IX.  Pailliet,  Législ.  et  jurispr.  des  succès»., 
1810.  Laferriére,  llist.  des  principes  de  la  Récol.,  p.  218.  313.  Sagtiac.  Législ. 
civ.  de  la  Révol.  fr.,  p.  213  et  3i7.  Aron,  SRtI,  1901,  445.  Jeanncau,  Tlièse.  1893. 

Sur  la  législation  successorale,  cf.  écrits  tics  économistes,  par  exemple 
Cauwés,  etc.  Baudrillart,  R.  des  Deux-Mondes,  15  avril  1872.  C"  de  Bulcnval, 
Lois  de  succession  ,  1884.  Vigouroux,  La  famille  et  les  lois  de  suce,  l>85. 
Blondol,  El.  s.  les  popul.  rurales  de  iWllem.,  1897  (bibl.).  BcrnhÔfl,  ZVR.,  :«»* 
Reform  d.  Erbr..  1898.  Voy.  aussi  les  écrits  do  Lo  Play  et  do  son  écolo.  En* 
ouéle  sur  l'étal  des  familles  et  iapplic,  des  lois  de  succession^  190(\ 
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la  constitution  de  ce  groupe  qui  est  antérieur  à  lui  et  dont  la  stabi- 
lité, dans  le  primitif  état  social,  est  une  question  de  vie  ou  de  mort 
pour  les  individus  qui  le  composent.  Les  privilèges,  comme  la  pré- 
férence des  mâles,  et  dans  une  moindre  mesure  le  droit  d'aînesse, 
ont  leur  raison  d'être  dans  l'intérêt  supérieur  du  groupe. 

2.  —  Divers  ordres  de  succession.  —  La  succession  sous  sa 
forme  primitive  est  limitée  à  ce  cercle  étroit  de  personnes  qui  cons- 
titue la  maison,  à  ces  parents  qui  vivaient  avec  le  mort  sous  le 
même  toit,  à  la  môme  table,  et  qu'on  peut  rnpprocher  des  sui  heredcs 
romnins.  —  A  défaut  de  ceux-ci,  les  biens  du  mort  firent  retour 
d'abord  peut-être  à  la  communanté  de  village  (vicini)  et,  dans  la 
suite,  aux  parents  qui  ne  vivaient  pas  en  communauté  avec  le  mort, 
au  lignage,  à  la  Sippe;  et  là  ils  étaient  attribués,  non  pas  [)récisé- 
ment  en  tenant  compte  de  la  proximité  de  la  parenté,  mais  par  ordre 
de  parciitclcs.  On  entend  par  là  des  groupes  de  parents  ayant  un 
auteur  commun.  Ainsi  le  mort  et  ses  descendants  forment  une  pre- 
mière pai-enlèle;  le  père  du  mort  et  tous  ceux  qui  descendent  de  lui 
(par  conséquent  les  frères  du  mort,  etc.),  une  deuxième  ;  le  grand- 
père  et  sa  posléi-ité,  une  troisième,  et  ainsi  de  suite.  —  A  la  parenté 
par  les  mâles  (ou  agnatique)  s'opposait  la  parenté  par  les  femmes 
(ou  cognatique);  sous  le  régime  qui  excluait  les  femmes  de  la  suc- 
cession, la  uière  ne  transmettait  rien  à  son  fils  et  les  parents  mater- 
nels (ou  cognats)  ne  pouvaient  élever  de  réclamation  sur  la  succes- 
sion de  celui-ci.  Mais  dn  jour  où  les  femmes  succédèrent,  on  put 
distinguer  dans  le  patrimoine  de  tout  décédé  deux  masses,  la  masse 
des  biens  venant  du  père  ou  de  la  ligne  paternelle  et  la  masse  des 
biens  venant  de  la  mère  ou  de  la  ligne  maternelle.  La  plupart  des 
Coutumes  pratiquèrent  ce  qu'on  appelle  une  fente  dans  la  succession 
du  de  ciijus  et  attribnèrent  les  biens  paternels  à  ses  parents  paternels, 
les  biens  maternels  à  ses  parents  maternels,  paterna  paternis ,  ma- 
terna maternis.  Quelques-unes  allaient  même  plus  loin  et  procé- 
daient à  une  refente  dans  cbacune  des  successions  ainsi  établies; 
par  exemple  les  biens  paternels  se  subdivisaient  entre  les  parents 
paternels  et  les  parents  maternels  du  père  du  de  cujus, 

3.  —  Pluralité  de  successions.  —  L'ancien  droit  recherchait, 
comme  on  vient  de  le  voir,  l'origine  des  biens  pour  en  régler  la  dé- 
volution héréditaire;  il  s'attachait  aussi  à  leur  nature,  de  telle  sorte 
que  chaque  catégorie  de  biens  donnait  lieu  à  une  succession  dis- 
tincte ;  à  la  mort  de  chacun,  son  patrimoine  se  désagrégeait  et  cha- 
que fragment  suivait  sa  loi  :  fiefs,  censives,  tenures  serviles,  alleux, 
meubles  et  immeubles,  propres  et  acquêts,  maison  de  famille  {lar 
des  Pyrénées  ou  Hantgemal  allemand),  vêtements  et  ornements  des 
femmes  (rhedo  des  lois  barbares,  Gerade  du  droit  allemand),  armes 
et  équipement   militaires  (Hcergewdte  allemand).   Tous  ces  biens 
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avaient  leur  desliiiatioii  particuliî;rc  cl  étaient  assujetties  à  des  rè- 
gles en  conformité  avec  elle.  L'unité  de  p.itrimoine  et  la  continua- 
tion de  la  personne  du  de  cnjus  par  l'héritier,  ces  principes  fonda- 
mentaux du  régime  successoral  romain,  eurent  grand  peine  h.  s'in- 
troduire dans  notre  ancienne  législation,  et  encore  iTy  furent-ils 
jamais  com[)lètemeiit  admis  ;  les  biens  nobles  eurent  toujours  leur 
régime  spécial,  même  dans  les  pays  de  di-oit  écrit,  et  dans  les  [)ays 
de  Coutumes,  on  oppose,  en  oulie,  la  succession  des  pro(>res  à  celle 
des  acquêts  et  des  meubles.  Loisol  [iouvait  dire  encore,  en  faisant 
allusion  à  la  distinction  romaine  entre  les  pagani  et  les  milites  :  Les 
Français,  comme  gens  de  guerre .  ont  reçu  divers  patrimoines  et  plu- 
siexirs  sortes  d'héritiers  d'une  même  personne  (',]^<i) 

4.  —  Pays  de  droit  écrit.  —  A  part  l'exception  que  nous  avons 
mentionnée  à  propos  des  biens  nobles,  l'unité  de  succession  est  la 
règle  dans  les  pays  de  droit  éci'it  et  les  biens  sont  dévolus  aux  pa- 
rents conformément  à  l'intention  probable  du  de  cvjus.  C'est  le 
parent  le  [)lus  proche  qui  les  recueille,  en  principe,  parce  que  c'est 
celui  pour  lequel  le  défunt  avait  rafTcclion  la  j>lus  vive.  Les  privi- 
lèges dans  l'intérêt  de  la  famille  s'crfacent  devant  cette  considération 
nouvelle.  On  applique  le  régime  tiès  simi)le  oiganisé  par  Justinien 
dans  la  célèbre  Novellc  1 18.  Dans  les  i»ays  de  Coutumes,  la  londance 
à  suivre  le  principe  de  r.iircction  présumée  ne  se  fait  sentir  que 
pour  la  succession  aux  meubles  et  aux  acquêts.  Pour  les  autres 
biens,  souvent  les  plus  importants  de  tous,  l'idée  directrice  est  la 
conservation  des  biens  dans  la  famille.  La  législation  révolution- 
naire unifia  le  régime  des  successions  en  établissant  Tég-iiité  des 
biens  et  l'égalité  des  personnes;  on  ne  sépai-a  plus  les  biens  en 
masses  distinctes  d'après  leur  nature  et  leur  origine;  ils  furent  tous 
assimilés,  et  les  piivilèges  comme  le  droit  d'aînesse  ou  le  droit  do 
masculinité  fureiit  abolis.  On  ne  peut  pourtant  pas  dire  que  le  sys- 
tème successoral  de  la  Révolution  soit  fi-ancliement  individualiste; 
le  droit  traditionnel  de  la  famille  s'y  fait  jour  d.ins  la  classification 
des  héritiers  et  dans  les  restrictions  énormes  au  droit  de  disposer  à 
titre  gratuit. 

5.  —  Réserve  et  Légitime.  —  Le  droit  des  parents  sur  le  bien 
de  famille  ne  se  manifesle  pas  seulement  par  la  faculté  de  les  re- 
cueillir par  voie  de  succession  ab  intestat,  c'esi-à-dire  après  la  mort 
du  piopriélaire  actuel.  Elle  s'aflirme  aussi  du  vivant  de  celui-ci. 
Ainsi  certaines  lois  barbares  connaissent  le  [jarlage  du  palrimoino 
familial  entre  le  père  et  les  enfants  vivant  en  commun,  partage  «lont 
la  parabole  de  l'enfant  prodigue  fournit  un  curieux  exemple.  Ou  eu 
trouve  une  autre  application  dans  les  démissions  de  biens  dont 
VEvelganc  allemand  semble  une  forme  très  ancienne  et  que  le  Code 
civil  a  dissimulées  sous  le  nom  de  partages  d'ascendants.  Les  coin- 
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manaïUés  de  famillo  ou  Ganerbschaflen,  les  continuations  de  com- 
munauté conjugale  entre  le  survivant  des  époux  et  les  enfants  issus 
du  mariage,  les  droits  des  enfants  sur  le  douaire  de  leur  mère,  les 
substitutions  fidéicommissaires  attestent  aussi,  sous  des  formes  et  à 
des  titres  divers,  la  puissance  des  idées  anciennes  sur  la  constitution 
de  la  famille.  Mais  c'est  surtout  dans  les  institutions  si  répandues 
du  retrait  lign.ager  et  de  la  réserve  héréditaire  que  se  fait  jour  le 
droit  des  pai-ents  ;  par  là  les  biens  de  famille  sont  presque  frappés 
d'indisponibilité  à  leur  profit.  La  légitime  romaine,  qui  prit  place  à 
côté  de  la  i-éserve  dans  les  pays  de  Coutumes  et  qui  existait  seule 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  a  un  tout  autre  but  ;  elle  est  établie  pour 
cause  de  pitié;  c'est  une  sorte  de  pi-ovision  alimentaire  laissée  aux 
très  proches  pai-ents. 

6.  —  Dispositions  à  titre  gratuit.  —  Dans  Tancien  droit  ger- 
manique, Tadoiition  fut  sans  doute  l'unique  ressource  mise  h.  la  dis- 
position des  particuliers  pour  ti-ansmettre  leur  patrimoine  à  leur 
décès  à  d'autres  qu'à  leurs  parents;  encore  n'était-elle  possible  que 
de  la  part  de  quelqu'un  qui  n'avait  pas  de  postérité.  De  là  est  venue 
l'affatomie  de  la  L.  Salique  qui  n'est  déjà  plus  une  adoption,  mais 
qui  produit  des  effets  analogues.  Elle  a  été  supplantée,  à  ce  qu'il 
semble,  par  les  donatio?îes  posl  obitum,  très  fréquentes  dès  le  septième 
siècle,  surtout  en  faveur  do  l'Eglise.  A  ces  institutions  se  rattachent 
les  pactes  sur  succession  future  de  l'époque  féodale  et  coutumière. 
Ils  fonctionnent  eu  particulier  d.ms  les  contrats  de  mariage  où  ils 
ont  servi  jusqu'à  nos  jours  à  faciliter  des  arrangements  de  famille. 
Partout  ailleurs  le  testament  les  a  remplacés.  11  est  entré  dans  la 
pratique  sous  le  couvert  et  à  l'aide  des  idées  religieuses.  L'archaïque 
part  du  mort  des  temps  païens,  comprenant  des  chevaux  et  des  ar- 
mes qu'on  enfermait  dans  son  tombeau  ou  qu'on  brûlait  avec  lui,  a 
son  pendant  dans  les  dispositions  pro  remedio  animae  de  l'époque 
chrétienne:  ces  legs  pieux  ou  charges  de  caractère  religieux  consti- 
tuent d'abord  tout  le  testament.  Comme  il  était  à  craindre  que  les 
héritiers  naturels  ne  missent  pas  un  grand  zèle  à  accomplir  les  der- 
nières volontés  du  mort,  parce  qu'elles  avaient  pour  effet  de  les 
dépouiller  de  biens  sur  lesquels  ils  comptaient,  on  en  confia  l'exécu- 
tion à  des  tiers  désintéressés,  erogatores,  eleemosynarii,  et  finalement 
exécuteurs  testamentaires,  en  qui  on  voit  d'ordinaire  les  successeurs 
des  intermédiaires  chargés  d'un  rôle  analogue  dans  l'affatomie.  Le 
testament  lomain  marque  le  dernier  terme  de  l'évolution  ;  il  com- 
prend des  dispositions  de  toute  espèce  et  les  charges  pro  remedio 
animae  ont  perdu  de  leur  importance;  on  peut  dire  que  cet  acte 
autrefois  exclusivement  religieux  tend  à  se  laïciser.  Mais  si  répandu 
que  fût  l'usage  du  testament,  on  n'admit  pas,  du  moins  en  pays 
coutumier,  l'assimilation  de  l'héritier  testamentaire  à  l'héritier  ab 
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mtestat;  l'un  n'était  qu'un  légataire,  un  successeur  aux  biens,  tandis 
5ue  l'autre  continuait  la  personne  du  défunt.  Ces  formules  sont  si- 
^Miificatives  malgré  leur  exagération.  Elles  nous  aident  à  comprendre 
!e  peu  de  faveui-  que  rencontra  le  droit  de  tester  dans  la  législation 
révolutionnaire  et  certaines  dispositions  surannées  du  Code  civil 
l'ont  pas  d'autre  source.  Cela  n'empêchait  pas  les  tliéoi-iciens  du 
h-oit  naturel,  comme  Grotius,  d'envisager,  à  l'exemple  des  roma- 
listes,  la  succession  ab  intestat  comme  le  testament  de  ceux  qui  n'en 
'aisaient  pas;  sur  ce  point,  comme  sur  une  infinité  d'autres,  ilspi*c- 
laient  le  contre-pied  de  la  vérité  historique  (1). 

§  1.  —  Succession  ab  intestat.  —  Divers  ordres  d héritiers  (2). 

1.  —  La  maison  et  le  lignage  (3).  — -  Le  droit  français,  dans 
;on  dernier  état,  distingue  trois  ordres  d'héritieis  :  les  descendants, 
es  ascendants  et  les  collatéraux,  à  défaut  desquels  la  succession 
)asse  au  conjoint  survivant  et  au  fisc.  Mais  ce  classement  des  suc- 
;esseurs  ab  intestat  est  emprunté  au  di'oit  romain;  il  no  convient 
)as  à  l'ancien  droit  coulumier  et  au  droit  de  l'époque  barbare.  Pour 
;ette  législation  ai-chaïque,  dans  Inijuelle  l'idée  d'affection  présumée 
le  joue  aucun  rôle,  on  peut  diie  (juo  le  droit  de  succéder  appartient  : 
°  d'abord  à  ceux  qui  font  partie  do  la  même  communauté  de  fa- 
nille,  c'est-à-dire  en  l'cgle  généi-a!e  aux  seuls  descendants  du  de 


(t)  Variantes  et  controverses  abontlcnt  dans  l'histoire  du  droit  de  succession; 
œuvre  de  la  criticiue  n'est  pas  encore  assez  avancée  pour  qu'on  puisse  on 
raccr  le  dessin,  des  origines  à  nos  jours,  on  trails  piocis  et  sûrs.  Nou^ne  nous 
issimulons  ni  les  imperfections  ni  les  lacunes  de  l'esquisse  que  nous  présen- 
Dus.  On  y  trouvera  trop  souvent  lo  reflet  des  incertituiles  que  prosentent  les 
rigines  de  la  famillo  et  celles  de  la  propriété;  car  le  régime  successoral  dépend 
urtout  de  la  constitution  de  la  famillo  et  i]c  l'oiganisntion  «le  la  propriété. 

(2)  BioLiOGRAPHiE.  —  Cldessus.  p.  10'^:^,  l()4\î.  14:0  —  Viollet,  837.  —  Glasson, 
,  143;  7,  422.  —  Beaune,  354.  —  liritz,  Glil.  --  Periile,  4,  45,  55.  —  Siete  Par/., 
,  13,  et  Table,  v°  Sucressio.  —  Pollock  et  M.,  2,  257.  —  Glasson,  Insl.  Antjlet.. 
assim.  —  Schrœder,  323  et  327  (bibl.).  —  Stobbe,  5,  02  (bibl.).  —  Ileuslor,  2, 
M.  —  Amira,  Erbenf.,  1874;  Redit,  155,  ICI)  et  suiv.  —  Drunner.  op.  cit.  — 
ickcr,  2,  68  et  suiv.  —  A'id.  Stutz,  op.  cit.,  ci-dessus,  p.  I(i42.  —  Siegel,  il). 
-  Schanz,  Erbf.  <l.  Saclisensp.,  1883.  —  Seelig,  /-/.,  Sihwrnhcnsp.,  \KK).  — 
appenheim,  Forsrii.  :.  d.  Gesc/j..  23,  G16  (Lombardie).  —  Cf.  Fischer,  Deutsche 
rbfolge,  1778.  —  Majer,  id  ,  1805.  —  Dedekiml ,  De  ont.  succedendi ,  1822.  — 
/asserschlcben ,  Si/crcs.s/onsoj"dn.,  18G0;  Verwatidlarhuflsher.,  I8G4;  Erbeu- 
dge,  1870.  —  llomeyer,  Stell.  d.  Sachscnsp.  z.  Paventcl  ,  18G0.  —  Rive,  Jarhrb. 
.  gem.  R.,  197.  —  Kowalcwsky,  p.  218  (critique  du  syslémo  do  Morgan).  — 
icker,  op.  cit. y  t.  1  et  Millh.  Insl.  (Est.  G.,  1nS7,  llH)l  oppose  les  Germains  do 
Est  à  ceux  do  l'Ouest.  Cf.  Kior,  Edictus  RothariuSy  181)8.  —  V.  Wyss ,  Z.  f. 
;/iu'ej2.  R.,  4,  5.  —  Amira,  Gott.  Gel.  .In:.,  lS8i,  38.  —  Lchr,  Dr.  ruase,  1877. 

(3)  Cf.  Boaura.,  Assises,  etc.  :  a)  doscendemcnt;  b)  cscheoite  de  cùto  (colla- 
raux).  Consl.  C/ià/.,  p.  43.  Du  Cange,  v"  Escaela.  l'oUock  et  M.,  I,  332. 
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ciijus  (hoirs  du  corps),  h  la  condition  qu'ils  vivent  avec  lui  (1); 
2°  siibsidiairement  à  son  lignage,  c'est-à-dire  à  ses  ascendants  et 
collatéraux  (2),  à  ceux  qui  font  partie  de  la  môme  ligue  de  défense 
mutuelle,  mais  ne  vivent  pas  au  môme  pain  et  pot  (3).  Tel  est  le 
régime  ordinaire  des  successions  d'après  le  droit  germanique  et  cou- 
tumier  (4);  mais  l'application  en  fut  souvent  entravée  parles  théo- 
ries féodales.  Ainsi  la  succession  aux  fiefs  n'a  pas  été  franchement, 
admise  dès  le  premier  jour;  ce  n'est  pas  sans  peine  que  descendants 
(autre  que  les  fils)  ou  collatéraux  y  ont  été  reçus  (5);  la  volonté  du 
seigneur  lui  impose  des  règles  particulières.  Pour  les  terres  serviles, 
la  mainmorte  a  été  longtemps  un  grand  obstacle  au  droit  de  la  fa- 
mille. Ce  dernier  no  s'est  exercé,  en  définitive,  avec  sa  pleine 
liberté  que  sur  les  l'Oturcs;  encore  y  a-t-il  quelques  réserves  à 
faire  (6). 


(1)  A  la  communauté  de  famille  appartiennent  avant  tout  les  fils  et  filles,  et 
en  scncral  les  descendants  du  chef  do  la  maison;  mais  elle  peut  aussi  com- 
prendre sa  mère  ,  sa  femme,  ses  sœurs,  voire  même  les  sœurs  de  son  père  ou 
celles  de  sa  mère;  la  présence  de  frères  ou  d'oncles  est  rare,  car  la  plupart  du 
temps  ils  quittent  la  maison  paternelle  pour  s'établir  ailleurs.  Le  groupe  des 
femmes  occupe  une  situation  particulière.  Pour  les  descendants  mâles,  on  peut 
les  qualifier  de  sui  heredes  au  sons  romain;  en  effet,  ils  puisent  leur  droit  de 
succéder  moins  dans  leur  qualité  de  parents  que  dans  celle  de  communistes. 
Cela  est  si  vrai  qu'ils  cessent  d'hériter  s'ils  sont  émancipés,  exclus  de  la 
maison,  foris  familinli  :  que  certaines  législations  appellent  à  l'hérédité  les 
frères  du  de  cujus  à  l'exclusion  de  ses  fils,  sans  doute  parce  que  ces  frères 
appartenaient,  au  moins  anciennement,  à  la  même  maison  et  y  occupaient,  à 
raison  de  leur  âge,  une  situation  supérieure  (Ottomans,  tanislry  irlandaise; 
ci-après,  Représentation)  ;  cela  est  si  vrai  encore,  que  dans  certaines  législa- 
tions, par  exemple  chez  les  Burgondes,  1 ,  24  ,  51  (cf.  Inde,  Hongrie,  NFill ,  3, 
445;  parabole  de  l'Enfant  prodigue),  les  fils  ont  le  droit  d'exiger  du  vivant  de 
leur  père  le  partage  du  patrimoine  familial.  Schrœder,  p.  324,  32G. 

(2)  Ce  n'est  pas  sans  peine  qu'on  a  préféré  le  lignage  aux  vicini  ou  au  fisc. 
Edit  Chilp.  Fris.,  19,  2.  Schrœder,  p.  324.  Ficker,  2,  375.  Seffcken,  p.  270. 

(3)  Cf.  rôle  de  la  famille  dans  la  vengeance  privée  ou  le  payement  du  xvergeld 
et  ses  droits  en  matière  de  succession.  Ileusler,  2.  522.  Brunner,  Sippe  u.  Wevg. 
Add.  Mariage,  ci-dessus.  Gierke,  Genossenschaflsr.,  t.  1  et  2. 

(4)  Droit  successoral  de  l'époque  barbare.  SaL,  59,  et  Cap.  extr.,  7.  Rib.,  5G. 
Fr.  Cham.,  42.  Alam..  57,  95.  Fris.,  19.  Sax.,  41  et  suiv.  Thur.,  26-34.  Burg.,. 
14;  24;  51;  53;  75;  78.  Rolh.,  158,  181,  etc.  Liut.,  1,  65.  Expos,  s.  Rolh.,  153. 
Quaest.  et  Monila,  §4  (L.  Salique)  et  §  31  (dr.  lombard).  Tract,  de  ord.  success. 
ab  int.  sec.  jus  Larigobard.  [MGll.  LL.,  4,  G05). 

(5)  La  Const.  de  Conrad  II,  1037,  pour  l'Italie,  point  de  départ  des  théories 
successorales  des  L.  Feudorum,  assura  le  fief  à  la  postérité  du  vassal,  llcusler, 
2,  613. 

(G)  Succession  aux  fiefs,  ci-dessus,  p.  711.  Détails  dans  les  Comm.  s.  les 
Libri  Feudorum.  Nombreux  traités  de  droit  féodal,  cf.  Camus  et  Dupin.  Tract, 
jur.  univ.,  t.  10.  Struve,  Rosenthal,  Gœtzmann,  Lùnig  ,  etc.  Pfizer,  Lehens- 
/•oige,  18l8..Michaelis,  De  ord.  succed.,  1818.  liomeyer,  Sachsensp.,  2,  2,  444r 
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2.  —  Les  descendants  (légitimes)  (l)  du  de  ciijus  recncillent  sa 
succession  de  préférence  ci  tous  autres  parents;  la  famille  dont  il 
Hait  le  chef  se  continue  par  eux,  tantôt  en  constituant  une  commu- 
nauté plus  étendue,  avec  des  membres  plus  nombreux,  t.intot  on  so 
norcelant  en  colonies  autour  de  la  maison  mère  .ittribuée  d'ordi- 
laire  au  fils  aîné  (2).  Egalité  entre  descendants  de  tout  âge  et  de 
ont  sexe,  telle  pourrait  être  la  formule  du  droit  nouveau,  en  hni-- 
Tioni(î  avec  la  base  du  système  successoral  moderne,  l'idée  de  l'af- 
ection  présumée  du  de  ciijus.  L'ancien  droit  est,  au  contraire,  un 
•égime  d'inégalité  et  de  privilèges,  non  pas  arbitraires,  comme  on 
c  dit  parfois,  mais  nécessités  par  l'intérêt  supérieur  de  la  famille  ; 
les  principaux  sont  le  privilège  de  masculinité,  le  di-oit  d'aînesse, 
'exclusion  des  petits-fils  (tous  suppi'imés  par  la  Révolutio!)). 

3.  —  Le  privilège  de  masculinité  3).  —  Dans  un  âge  de  vio- 
ences  comme  l'époque  barbare,  la  faiblesse  physi([ue  des  femmes 
îut  pour  conséquence  de  les  rendre  incapables  de  succéder;  succé- 
Jer  était  le  privilège,  —  si  Ton  peut  appeler  privilège  un  droitqu'on 
oayait  de  son  sang,  —  de  ceux  qui  se  batlaiont  et  qui,  seuls,  étaient 
iples,  par  la  lance  ou  Tépée,  h  défendre  les  biens  de  la  famille  (4). 
5i  les  femmes,  en  se  mariant,  passaient  dans  une  autre  famille, 
îlles  ne  pouvaient  y  apporter  aucune  part  du  i)aliiinoine  paternel, 
ît  comme  les  liens  qui  les  unissaient  à  leur  famille  naturelle  étaient 
•empns,  leurs  descendants  se  trouvaient  n'avoir  pas  plus  de  droits 
ju'elles.  —  Tel  dut  être  l'ancien  droit  germanique,  au  moins  sous 
e  régime  de  la  famille  patiiarcale  (5).  'l'acile  ne  parle  pas  de  la  suc- 


Icuslcr.  '2,  CAO.  Slobbc,  g  315.  Pcrtilo,  g  131.  Drûnncck,  Z.  Cesch.  d.  Grundeig. 
.  Prfiussen,  18'.:5:  ZSS.  GA,  18138,  210.  Pollock  et  M.,  1.  .88.  Glasson,  T.  4(i3. 

(1)  Enfants  naturels,  ci-dessus,  p.  1114.  V'oy.  not.  dr.  lombard  et  wisigoth. 
^ertile,  4.  fif)  (Italie;.  Dahn,  Weslg.  St.,  131.  Slobbc.  g  295.  Schru'dor.  30'2. 
Dr.  de  bâtardise,  cf.  Beaum.,  18.  Glossaires  et  Ropert,,  Loisel,  Table,  h.  y. 
rraitos  sur  le  domaine,  etc.  V'iollct,  844  (succession  tle  la  nière.  Coût.  loc. 
l'Anas,  174G,  p.  l'JG,  etc.).  Dritz,  087.  Kowalevsky.  j>.  '21*J.  Chaiscniartiu , 
).  413  [obonhùrlig).  Thcvenin,  Textes,  n"  35  a.  Sielc  Part.   Table,  v  Spurius. 

(2)  Cf.  famille-souche  du  Lavedan.  Ci-dessus,  p.  4r)3,  1005.  M{ll,  lUdO.  bOl. 

(3)  Ci-»lessus,  p.  1132.  —  Laboulaye,  Rathciy,  Pardessus,  Gide  (éd.  Esmoin), 
/amlorkiiulcrc,  et;.-.  —  15il)l.  dans  GefTcken,  L.  Salirn,  p.  I^IW;  Schrœilcr,  p.  523. 
àtobbo,  5,  62,  103.  I»crlilo  4,- 51.  Uosin,  op.  cil.  Opel,  Erbv.  Stell.  d.  Wciber, 
1888  (lois  barbares).  Drunncr,  Millli.  d.  Inst.  f.  ôsl.  Gescli.,  2,  10  {Uc^.  do  Farfa). 
5iegcl,  421).  Zeumer,  A'.  Arcli.,  20,  1)5.  Fickcr,  3,  500.  Pollock  et  M.,  2,  258. 
i'ustel  de  Coul..  lifcli  ,  p.  233.  Glasson,  Mill ,  1885,  233;  lli.^d.,  3,  140;  7.  406. 
t'ioUct,  823.  Ci-dessus,  p.  1078,  1132.  Chaisemartin ,  p.  31)0.  Mcynial  ,  op.  cil. 
Ûritz,  605.  Loyscl  ,  341  (bibl.).  Ci-dessus,  p.  1005  (bibl).  aietc  Par/.,  Table, 
r  Filin.  Cliaisemariin,  p.  300.  Ficker,  4,  1;  5,  210.  Galy,  287.  Dulizig,  80. 

(4)  Cf.  autres  incaj)ablcs,  infirmes,  religieux.  Ci-contro. 

(5)  Cf.  autres  législations.  Post,  1,  222.  Simon,  La  cité  chinoise,  p.  48  (ISOl). 
Paturct,  Cond.  de  la  femme  duns  l'anc.  Egypte.  Darcsto,  p.  02,  74,  112,  227, 
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cession  des  femmes.  Certaines  lois  barbares,  comme  celle  dite  des 
Francs  Chamaves ,  42,  et  la  loi  des  Thuringiens,  G,  refusent  aux 
filles  tout  droit  sur  la  terre  aussi  bien  que  sur  le  bétail  et  les  escla- 
ves qui  en  sont  les  accessoires  naturels  ;  leurs  frères  les  excluent  et 
môme,  d'après  cette  dernière  loi,  les  parents  mâles  jusqu'au  cin- 
quième degré;  passé  ce  degré,  l'hérédité  tombe  en  quenouille  (1). 
On  devait  laisser  aux  femmes,  comme  par  grâce,  les  vêtements  et 
les  ornemenls  qui  ne  pouvaient  servir  aux  hommes  (rhcdo,  Ge- 
radc)  (2).  A  défaut  de  descendance  mâle,  comment  traiter  les  filles? 
Deux  sofutions  étaient  possibles  :  les  faire  servir  à  i-econstituer  la 
parenté  mâle,  comme  l'épiclère  d'Athènes  (3)  ou  VErbtochler  du  droit 
allemand  (4),  ou  bien  les  écarter  d'une  façon  absolue.  Ce  fut  peut- 
être  à  ce  dernier  parti  qu'on  s'arrêta  d'abord,  surtout  pour  la  terre, 
de  manière  h.  hiisser  le  ch?imp  libre  au  droit  des  vicini  ou  à  celui  des 
lignngcrs.  Mais  peu  à  peu,  le  droit  des  filles  s'afîirma  à  l'encontre 
de  ceux-ci  par  suite  de  l'influence  romaine  et  chrétienne,  par  suite 
encore  do  la  désagrégation  de  la  famille  agnatiquc;  et,  par  voie  de 
conséquence,  les  parents  maternels  eurent  part  à  la  succession  à  côté 
des  parents  paternels.  —  C'est  à  ce  stade  de  l'évolution  que  la  loi  Salique 

258,  273,  314.  Ce  fut  Mahomet  qui  introduisit  la  succession  des  femmes  chez  les 
Arabes.  Il  y  a  environ  cent  vingt  ans,  malgré  le  Coran,  les  délégués  des  con- 
fédérations kabyles  prononcèrent  d'une  manière  absolue  l'exclusion  des  femmes 
des  successions.  Jobbé-Duval,  Thèse,  p.  IGO  (1874).  Lehr,  Dr.  civil  russe,  I,  393. 
(11  L.  Thuring.,  6  :  Hereditatem  defuncti  filins  non  filia  suscipiat.  Si  filium 
non  habuit  ..,  ad  fîliam  pecunia  et  mancipia  ,  terra  vero  ad  proximuin  pa- 
ternae  generalionis  consanguineiim  per'.ineal...  Usque  ad  quinlam  gênera^ 
iionem  paterna  generatio  succédât.  Post  qulntam  aulem  filia  ex  tolo  ..  suc- 
cédât et  tune  demum  hereditas  ad  fusum  a  lancea  transeat.  Ilcusler,  2,  604. 

(2)  Il  est  des  biens  que  les  femmes  recueillent  de  préférence  aux  hommes, 
parce  qu'ils  ne  peuvent  servir  qu'à  elles,  et  réciproquement.  De  là  des  succes- 
sions spéciales  dont  il  n'est  guère  question  qu'en  Saxe.  Chaisemartin,  392.  — 
A°  Heerge'wâte  [vesiis  bellica).  L^'armure  est  réservée  au  plus  proche  agnat 
mâle.  L.  Tliur.,  31  :  ad  quemcumque  hereditas  terrae  pervenerit ,  ad  illum 
vesiis  bellica,  id  est  lorica,  et  ultio  proxiyni  et  solulio  leudis  débet  pertinere. 
Sachsensp.,  1,  27,  2:  22,  4.  Extension  à  d'autres  objets,  par  exemple  outils, 
livres.  Preuss.  Landr.,  2,  1,  523.  Grimm,  582.  —  B"  Gerade  (vêtements  et  orne- 
ments à  l'usage  des  femmes).  La  fille  ou,  à  défaut,  la  plus  proche  parente  y 
ont  seules  droit.  L.  Thur.,  32,  38  (rhedo).  Durg.,  51  (14,  6)  :  mala  liereda  = 
nuplialia  ornamenta.  D'après  Gaupp,  la  materna  heredilas  do  \a.  L.  Franc 
Cham.^  42,  ne  serait  que  la  Gerade.  Heusler,  2,  577,  Froidevaux,  La  loi  dite  des 
Fr.  Ch.,  p.  135.  Sachsensp.,  I,  27.  Extension,  ibid.,  I,  5,  3;  III,  38,  5.  — 
A  défaut  de  parents  aptes  à  les  recueillir,  ces  deux  sortes  de  biens  vont  au 
juge.  Sachsensp.,  I,  28.  Heusler,  2,  617.  Stobbe,  5, 130.  Ficker,  1018.  —  Dans  l'Inde 
ancienne,  les  filles  n'héritaient  que  des  ornements  et  vêtements  de  leur  mère. 

(3)  Beauchet,  Dr.  privé  athén.,  I,  398.  Darcste,  p.  26  :  chez  les  Hébreux,  filles 
héritières  épousées  par  leur  plus  proche  parent  afin  d'empêcher  que  leur 
famille  ne  s'éteigne.  Ruth,  4.  Nombres,  36. 

(4)  Schrœder,  777. 
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emble  arrivée  dans  son  t.  59,  si  discuté,  où  il  est  question  de  la  suc- 
ession,  de  alodis  (1).  Ce  titre,  addition  au  tarif  do  compositions  de 
a  primitive  Coutume,  avait  pour  but  exclusif  de  fixer  les  droits  hé- 
édiiaircs  des  parents  maternels.  Ils  sont  classés  dans  l'ordre  sui- 
ant  :  1°  mère;  2°  frère  ou  sœur  (utérins);  3"  sœur  de  la  mère;  4"  les 
ilus  pioches  parents  matcincls  après  ceux-là  (2).  Il  est  naturel  de 
upposer  que  ce  classement  fut  emprunté  à  celui  des  parents  pater- 
lels,  de  manière  à  ce  qu'il  y  eût  symétrie  entre  les  deux  groupes 
'héritiers  appelés  à  se  partager  la  succession.  On  ne  dit  rien  des 
arents  paternels,  parce  que  leurs  droits  étaient  incontestés  ;  mais 
3S  scribes  auxquels  nous  devons  des  manuscrits  donnant  un  texte 
lus  récent  de  la  loi  Salique,  crurent  bon  de  faire  figurer  ensemble 


(1)  Tacite,  Germ.,  20  :  sororum  filiis  idem  apud  avunciihnn  qui  apud  patrem 
onor.  Quidam  sancliorein  arclioremque  liunc  nexum  sayiguinis  arbitraritur 
t  in  accipiendis  obsidibus  magis  exig^int...  lleredes  /amen  successoresque 
ui  cuique  liberi,  fralrcs,  patrui,  avunculi.  Sui  ne  signifie  pas  héritiers  siens. 
iberi  et  frnlres  ne  comprennent  ni  les  filles  ni  les  sœurs.  Pour  les  oncles  pa- 
îrncls  et  maternels,  ils  semblent  placés  sur  la  même  ligne.  Brunncr,  I,  80. 
^mira,  Evbenfolge,  '219.  Schrœder,  71.  Ordre  de  la  L.  Sal.,  59  :  mère,  frères  et 
ocurs,  sœur  de  la  mère,  le  plus  proche  parent  maternel  (L.  emend.  :  père  et 
lèrc,  frères  et  sœurs,  sœur  du  père,  sœur  de  la  mère,  les  plus  proches  de  la 
gnc  paternelle).  Gf.  Sal.,  44  (droit  au  reipus)  :  aîné  des  fils  de  la  sœur,  aîné 
es  fils  de  la  nièce,  fils  do  la  cousine  maternelle,  oncle  frère  de  la  mère.  Sa/., 
8  {de  chrcnecruda)  :  père  et  frères,  trois  plus  proches  de  la  ligne  maternelle 
t  trois  de  la  ligne  paternelle.  Geffcken,  p.  12Z  (bibl.).  Heusler,  '2,  524.  Dargun, 
îutterrecht,  p.  GO,  153.  Opet ,  op.  cil.  Amira,  p.  25.  Drunner,  ZSS.  GA,  3,  41, 
t  ci-contre.  A.  del  Vecchio,  Lo  zio  malerno^  1891.  Pollock  et  M.,  2,  238, 
ilasson,  3,  153. 

(2)  L'infériorité  des  femmes,  communément  admise  jusqu'à  ces  derniers 
omps,  vient  d'ctrc  remise  en  question  surtout  par  les  partisans  du  matriarcat. 
Is  argumentent  du  titre  59  de  la  L.  Salique  (Dargun,  Heusler,  Opet,  Ficker). 
lais  il  Heur  est  difficile  d'expliquer  comment  l'oncle  maternel  est  passé  sous 
ilencc ,  comment  le  frère  du  de  cujus  succède  avec  sa  sœur;  il  est  singulier 
lussi  de  ne  pas  trouver  le  matriarcat  dans  l'ordre  successoral  rapporté  par 
Pacite.  Chez  les  Lombards,  chez  les  Wisigoths,  il  est  établi  que  lo  droit  des 
ommes  est  allé  en  se  tiéveloppant.  Dans  le  droit  wisigothique,  en  particulier, 
'égalité  des  sexes  est  de  date  récente  (ce  qui  infirme  la  remarque  de  >L  Glasson 
lue  les  plus  anciennes  lois  barbares  traitent  les  femmes  mieux  que  les  plus 
•écentes).  Cod.  Euric  ,  320.  UJs.,  4,  2,  1,  9.  Zeumer,  .\/\>c/».,  20.  Préférence  dos 
nàles  dans  le  droit  anglo-saxon  et  lo  gavelhind  de  Kent.  Pollock  et  M.,  2,  258. 
L.'intcrprétation  du  t.  59  do  la  L.  Salique  que  nous  empruntons  à  Drunner, 
JSS.,  1900,  G.4,  1,  est  ingénieuse,  mais  un  pou  divinatoire,  et  prête  à  une 
objection  grave  :  pourquoi  accorder  un  privilège  à  la  sœur  du  pèro  et  à  la 
sœur  do  la  mère?  Rib.,  6G.  Peut-être  parce  qu'elles  n'ont  pas  quitté  la  maison, 
tandis  que  les  frères  s'en  sont  éloignés.  Cf.  droit  lombard.  Mais  on  aurait  dû 
le  spécifier.  Notons  que  lo  droit  coutumicr  accorde  quelquefois  aux  filles  des 
privilèges  dans  la  succession  ou  la  dot  de  leur  mère.  Fertile,  4,  |  126  (succession 
aux  femmes).  Cf.  L.  Fr.  Cham.,42.  Froidevaux,  p.  135(interp.  diverses).  L.  de 
Burchard  de  Worms,  c.  10  (a.  1024). 

97 


1530 


ORDRES   D  HERITIERS. 


DESCENDANTS. 


parents  paternels  et  maternels  (cf.  /.  emendata].  On  se  borna  à  réser- 
ver la  terre  à  la  ligne  paternelle  {virilis  sexus)  et  dans  celle-ci  aux 
frères  du  mort  (germains  ou  consanguins)  :  de  terra  vero  in  muliere 
hereditas  non  pertmebit.  Le  t.  59  est  muet  au  sujet  des  filles  du  de 
ciijus;  il  suppose  que  celui-ci  n'a  pas  laissé  de  postérité  {si  filios  non 
dïmiserit)  ;  tout  porte  à  croire  qu'elles  étaient  exclues  par  leurs  frères 
non  seulement  de  la  terre,  mais  môme  de  la  totalité  de  la  succession ^ 
à  l'exception  des  ornamenta  mulicbria  (cf.  L.  Fr.  Gham.)  ;  à  défaut 
de  fils,  les  filles  prenaient  sans  doute  les  autres  biens,  mais  non 
la  terre  (cf.  L.  Rib.  Thur.).  L'exclusion  des  femmes,  d'abord  absolue, 
fut  restreinte  assez  vite  à  ce  que  l'on  appela  plus  tard  les  propres  de 
succession  par  opposition  aux  acquêts  immobiliers  (1).  Aussi  tandis 
que  le  plus  ancien  texte  de  la  loi  Salique  no  contenait  que  le  mot 
terra  tout  court,  on  lit  dans  les  textes  postéi'ieurs  terra  salica,  ex- 
pression dont  le  sens  originaire  est  très  douteux  (2),  mais  qui  cer- 


(1)  D'après  Ilcuslcr,  2.  578,  le  privilège  do  masculinité  s'étendit  en  Saxe  et 
s'appliqua  même  aux  acquêts  et  au  bétail  ou  aux  instruments  agricoles,  acces- 
soires des  fonds  de  terre.  Dans  le  sud  do  rAllcinagne,  au  contraire,  on  admit 
le  principe  de  l'égalité  des  sexes,  sauf  pour  VAnsudel,  Vllnnlgcmnl.  Ainsi  chez 
les  Alamans  {M.  de  Soiiabe,  l'^S,  1 4<S  n)  ;  avec  le  temps,  le  privilège  dos  mcàles 
sur  la  maison  d'habitation  est  devenu  un  d'oit  d'aîncsso  ou  de  maisncté  (Herne, 
1614,  1,  13,  G).  SvLV  l'IIandgemalguI ,  cf.  llousier,  I.  Î.T2,  Ilandgemal  veut  dire 
Hand  Zeichen  (signe  manuel,  chirograplmw),  et  Slammgut.  Schrœder,  432. 

(2)  Aperçu   et  bibl.  dans   Goffcken.   p.   TIC>.  Ci -dessus,   p.  75  (succession  au 
trône;   les  lis   ne  filent  pas,  etc.   Du  Cangc.  v°  Fusus).   Opinions  diverses  : 
{"'Terra  salica,  comme  on  dit  lex  salira,  a  le  inèmo  sens  que  Icrra  on  général. 
L'Edit   de    Chilpéric  dit    terra    tout    court.   Daioste,    p.   411.    lîosiii,   p.    G.   — 
2"  Terre  salique  veut  dire  t.  aviatica.  ^Maîculf.,  '?,  1-2.  Caria  Srn.,  4.').  l'ardessus,. 
L.  Sal.    710.  —  2°  IMaison  et  enclos,  quoique  chose  comme  le  mnnoir  et  le  vol 
du  chapon   des   temps   féodaux,   cet  ilôt  de  propriété  individuelle  signalé  par, 
Tacite  dans  sa  description  d'un   régime  de  propriété  collective.   Sala  signifi( 
maison.  Alam.,  81,  1.  Sal.,  IG,  2  {salina).  DipL,  2,  284,  333.  Eccard  ,  dans  soii| 
Comm.  s.  L.  Sal.,  cite  une  glose  florentine  d'après  laquelle  la  terre  sa'lique  oi 
selilant   serait  colle   quae    ad    salam    sive  domum   curtis    mf^-rlinot.    Guérard,.] 
Polypt.   d'Irminon,  p.  483.   Au  neuvième  siècle,  dans  la  région  du  llhin,  on| 
appelle  terre  salique  le  manse  seigneurial,  par  opposition  aux   manses  tribu-j 
taires.  Cf.  Viollet,  p.  824  (bibl.).  Glasson,  3,  140.  Stobbo,  5,  88.  Ileuslor,  2,  57r 
(cf.  ci-contre,  llantgemal).  —  Le  problème  s'est  compliqué  pour  les   autcur< 
récents    parce  qu'ils  l'ont  rattaché  à  l'obscuie  question  de  la  constitution  de  li 
proprictc  foncière  à  la  suite  des  Invasions.  Cf.,  à  ce  sujet,  Meitzcn,  Siedelungl 
u.  Agrarwesen  d.  West,  iind  Oslgermanen,  1895.  Sohm  compare  la  terra  salici 
au  folcland  anglo-saxon  (ci-dessus,  p.    1310);  au  contraire,  pour  Schrœdor.j 
p.  212,  ce  serait  la  terre  acquise  en  vertu  d'un  praeceptum  régis,  que  le  roi  fîtj 
donation  d'un  domaine  de  la  couronne  ou  qu'il  permît  d'occuper  des  terres' 
vacantes  (ci-dessus,  p.  12G0);  ce  seraient  aussi  les  biens  nobles,  êtliel,  odal, 
attribués  aux  princes  germains  comme  la  dotation  d'une  fonction   et  qui  ne 
tardèrent  pas  à  devenir  héréditaires;  ces  terres  saliques  se  seraient  opposées- 
à  la  Ilufe  (cf.  Ilof,  bibliog.  p.  199)  ou  sors  (Los,  hlôt),  aux  lots  dépendant  de  la] 
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[linomciit,  au  scplièmc  et  au  hiiilicme  siècle,  est  synonyme  do  terra 
iviatica  (icrrc  des  aïeux,  avi),  comme  dit  la  loi  des  Ripuaires,  56,  4, 
lans  une  disposition  correspondante  à  celle  de  la  loi  Saliquo  et  qui 
leut  eu  cli-e  considérée  comme  l'inlerprélalion  officielle,  au  moins 
lour  l'épofjuc  où  elle  fut  rédigée.  —  L'Kdit  de  Ghilpéric,  en  50G, 
iécida  que  les  tilles  succédei-aient  à  la  terre  à  défaut  de  fils,  les  sœurs 
.  défaut  do  frères,  do  manière  à  exclure  les  ririjii  et  sans  doute 
ussi  les  collatéraux  plus  éloignés  (I).  —  Mais  le  principe  de  l'inéga- 
ité  des  sexes  no  fut  pas  aboli  dans  le  di-oit  franc  (2).  On  autorisa 
oiilomciit  le  père  à.  l'écarter  par  le  rappel  à  succession  des  filles; 
1  dépendait  de  lui  de  les  faire  concourir  avec  les  fils;  une  formule 
élèhrode  Marculfe,  2,  12,  montre  qu'on  s'inspirait  ei\  cola  des  idées 
hrétienncs  et  romaines;  un  [)ère  donne  dans  sa  succession  les 
nomes  di-oits  à  ses  fils  et  à  ses  filles,  contrairement  à  ccqu'il  appelle 
[i  vieille  coutume  impie  (3)  :  sicut  mihi  a  Deo  aequaliter  donali  estis, 
ta  et  a  me  silis  aequaliter  diligendi  et  de  rrs  menaacqnaliter  gratuletis 
am  de  alndr  paterno  qiiam  de  comparatum  vcl  mancipia  (4).  —  Le 
'égime  féodal  (5)  l'épugnait  h  la  succession  des  femmes  parce 
[u'ollos  étaient  incapables  do  rendre  les  services  d'ost  et  de  cour 
ittachés  à  la  possession  du  fief  (6).  Mais  le  [irincipe  de  la  patrimo- 
lialité  dos  fiefs  conduisit  à  transmettre  ces  biens  à  l'instar  des 
lutres;  les  femmes  y  purent  prétendre,  à  condition  do  rendre  les 
lervices  féodaux  par  représonU\nt,  et  comme  lour  représentant  le 
)lus  natui'ol  était  leur  mari,  on  tira  de  là  un  droit  [lOur  le  soigneur 


ommnnautô  de  villaf^c  et  faisant  retour  à  cette  communauté.  Cf.  Ilcuslcr,  '2, 
•25.  575.  Sur  Voda.1  norwcgicn  (propre),  cf.  ZSS.,  1901,  GA,  109. 

(1)  A  défaut  de  sœurs,  le  droit  des  vicini  subsistait-il?  L'Edit  est  muet.  La  tin 
le  son  g  3  semble  viser  les  acquêts  sur  lesquels  les  vicini  ne  pouvaient  élever 
le  prétentions.  Cf.  t.  45,  L.  Sal.,  de  inigv.  Geffckcn,  p.  '270  (bibl.).  Gicrkc, 
»p.  cil.  Mcilzcn,  I,  588.  Ci-dessus,  p.  447.  Chaiscmartin,  41'2. 

(2)  Les  fils  (|ui  recueillaient  la  succession  étaient  chargés  de  la  nourriture  et 
le  l'entretien  de  leurs  sœurs,  si  elles  ne  se  mariaient  |)as  ;  au  cas  contraire, 
Is  avaient  à  leur  fournir  la  dot  d'usage. 

.(3)  Le  Miroir  de  Saxe  fut  condamne  par  la  papauté,  du  chef  de  l'exclusion 
les  filles.  Cf.  pour  le  droit  romain,  Pctrus,  1,  G.  Asa.  de  J.,  I,  275,  éil.  U. 

(4)  Pasquicr,  Insl.,  p.  512. 

{5}  L.  Feud.,  1,  1,  3,  8  :  filin  iton  succedit  in  feudo  nisi  invcstHura  fueril  ut 
un  et  filiiie  succrdanl.  On  aboutissait  ainsi  à  un  régime  propre  à  chaijue  fief, 
usciu'à  ce  qu'il  s'établit  un  droit  commun.  Cf.  substitutions  et  surtout  tiefs 
aillés  en  Angleterre.  Summa  Norm.y  25.  Littleton,  13.  Dans  ce  dernier  pays, 
îO  1100,  il  était  hors  de  doute  que  les  femmes  succétlaient  aux  fiefs  do  cheva- 
erie.  Pollock  et  M.,  2,  2G0.  En  France,  cf.  Boaum.,  14.  Jost.,  12,  7,  3.  Durand,. 
Spec,  p.  311.  Const.  Chat.,  68,  75.  Coût.  noL,  71.  Gr.  C,  p.  290.  TAC.  fîre/., 
Î32.  Loiscl,  G34.  Pothier,  t.  8,  p.  100.  —  Cf.  Venise.  Stat.,  4,  25.  Const.  ^ic,  2,  26. 

(G)  Cf.  cep.  dames  de  fief  siégeant  aux  Cours  féodales,  filles  ou  veuves  assis- 
tant à  des  assemblées  politiques.  Ci-dessus,  p.  802.  Loisel,  608.  Beaum.,  41,  27. 


1532  ORDRES    d'héritiers.    —   DESCENDANTS. 

d'imposer  le  mariage  h  sa  vassale  jusqu'à  l'âge  de  soixante  ans.  Du 
reste,  sur  ce  point,  les  actes  féodaux  et  les  Coutumes  se  divisèrent  : 
tantôt  on  admit  la  succession  des  femmes  (et  des  cognats)  (fiefs  fé- 
minins), tantôt  on  la  rejeta  (fiefs  masculins)  pour  n'admettre  à 
succéder  que  les  mâles  (et  les  agnats).  En  règle  générale,  les  femmes 
ne  vinrent  qu'à  défaut  do  mâles  du  même  degré  (1).  Se  il  n'i  eiist 
que  fis  d'unjor  et  il  evst  quarante  filles,  dit  Philippe  de  Navarre,  09, 
ni  aureicnt  elles  dreit,  car  fille  ne  peut  estre  drelt  heir  devant  fis. 
Au  contraire,  pour  les  biens  non  nobles,  le  principe  qui  prévalut 
en  di'oit  coulumier  fut  l'égalité  entre  hommes  et  femmes  (2).  —  En 
beaucoup  de  lieux  pourtant  le  privilège  de  masculiniié  subsista  sous 
la  forme  d'exclusion  des  filles  dotées  de  la  succession  (3). 
L'abandon  do  la  famille  suffît  d'aboi'd  pour  leur  faire  i)erdre  leurs 
droits  héréditaires,  qu'elles  fussent  dotées  ou  non;  quand  il  n'eut 
plus  cet  effet,  on  les  regarda  comme  suffisamment  pourvues  par  la 
réception  de  leur  dot;  tantôt  l'exclusion  avait  lieu  de  plein  droit, 
tantôt  elle  résultait  d'une  clause  de  renonciation  à  succession 
insérée  dans  le  contrat  de  mariage  (i);  la  Coutume  les  obligeait  par- 
fois à  se  contenter  pour  toute  dot  d'un  cliapel  de  roses  (5);  d'autres 
fois,  la  dot  devait  être  convenable  (inariage  avenant  en  Noi'mandfe); 
enfin  ,  on  la  désigne  sous  le  nom  de  légitime,  dans  les  régions  où  la 
perte  des  droits  successoraux  est  subordonnée  à  la  réc(;ption  de  la 
légitime  tout  entière  (6).  —  L'idée  de  la  faiblesse  physique  des  fem- 
mes ne  suffisait  plus  depuis  longtemps  déjà  pour  rendre  raison  de 

(1)  Loiscl ,  034  ot  suiv.  Forclusion  des  dcscendanls  (iiiàlcs  ou  non)  par  les 
femmes.  Dcaum.,  14,  28.  Coui.  nol.,  71.  Loiscl,  32.t.  Dlachstono,  ?,  14. 

(2)  Summa  Novm.,  24.  Dcauni,,  14,  11.  Secùx,  colonges  d'Alsace.  En  certains 
lieux,  droit  de  masculinité  entre  nobles,  portant  sur  les  rotures  comme  sur  les 
fiefs.  Glasson,  7,  4G7. 

(3)  Usage  romain  de  léguer  la  dot  à  la  fille  mariée  en  l'exhorédant.  Dig.,  34, 
1,  10,  2;  33,  5,  21.  Esmcin,  Nlill,  8,  4.  Exclusion  des  filles  dotées  dans  les  lois 
lombardes,  Rolh.,  181  ;  Liut.,  3,  102  (cf.  filles  m  capillo.  les  cheveux  dénoués, 
signe  distinctif  des  femmes  non  mariées,  in  casa,  n'ayant  pas  quitté  la  maison). 
Fertile,  4,  51;  dans  les  Statuts  italiens  (à  l'effet  de  conserver  les  biens  dans  les 
familles.  Voy.  La  Mantia,  Sloria  d.  legislaz.  ilal.,  I,  242  et  suiv.  Fertile.  4,  56, 
62.  Brùnneck,  p.  83.  VioUet,  p.  82(i)  et  dans  les  Coutumes  du  midi  de  la  France. 
Montp.,  90.  Marseille,  2,  54  (éd.  Fresquet).  Giraud,  2,  248.  Dcrgerac,  55.  Gide, 
p.  441.  Tardif,  p.  CO.  Cf.  de  Kibbe,  op.  cit.,  p.  1003.  —  Sur  les  Coutumes  du 
Nord,  cf.  Touraine,  284.  Ci-après,  Incompatibilité  des  qualités  d'héritier  et  de 
donataire.  —  NRII.,  1877,  22.  Chaisemartin,  390. 

(4)  Loiscl,  341.  Pasquier,  Insl.,  p.  509.  Ces  renonciations  auraient  dû  être 
annulées,  d'après  le  droit  romain,  comme  portant  sur  des  successions  futures. 
Mais  cf.  ci-dessus,  p.  1404.  Sexte,  1, 18,  2.  Gui  Pape,  Qu.,  227.  Meynial,  NRU,  1901. 

(5)  Ragueau,  v'*  Chapel,  Serpol  (trousseau).  Laboulaye,  407. 

(6)  Loisel»  639  :  doit  le  roy  mariage  à  mesdames  ses  sœurs  et  filles,  llonesle] 
dofare,  disent  les  Statuts  italiens.  Cf.  mariage  avenant  en  Normandie,   TAC. 
Novm.,  80;  Summa,  24,  14.  Le  Poittevin,  NRH,  1889.  Fertile,  4,  60.  En  Corse, i 
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leur  incapacité  de  succéder  (légale  ou  conventionnelle);  l'oidrc  pu- 
blic mieux  assuré  par  l'action  plus  énergique  de  l'Etat  les  mettait  à 
l'abri  des  violences.  D'autres  motifs  expliquent  l'infériorité  do  leur 
condition.  Les  clauses  expresses  ou  tacites  du  contrat  d'inféodation 
en  étaient  souvent  le  fondement;  et  en  fin  de  compte,  le  désir  d'em- 
pêcher le  morcellement  du  patrimoine  familial  agit  énergiquemcnt 
dans  ce  sens  (1)  ;  filles  et  cadets  furent  sacrifiés  à  l'ainé,  non  pasdans 
l'intérêt  personnel  de  celui-ci,  mais  dans  l'intérêt  de  la  famille;  il 
est  vrai  que  le  droit  d'aînesse  aurait  pu  être  accordé  aux  filles  ;  s'il 
leur  fut  refusé  pour  être  réservé  aux  hommes,  c'est  qu'en  se  mariant 
elles  cessaient  de  repi-ésenter  la  famille  et  prenaient  un  nouveau 
nom;  c'est  aussi  parce  que,  dans  diverses  circonstances,  il  est  dif- 
ficile ou  même  impossible  à  la  femme  de  jouer  le  rôle  de  chef  do 
famille  (2). 

4.  —  Le  droit  d'aînesse  (3),  fréquent  dans  les  vieilles  législations 
où  il  se  rattache  aux  idées  religieuses,  au  culte  des  ancêtres  dont 
l'aîné,  Vcufant  du  devoir,  est  chargé  tout  particulièrement,  men- 
tionné dans  la  Bible  où  Esaii  le  cède  à  Jacob,  Genèse,  25,  est  à  peine 
indiqué  dans  Tacite,  Germ.,  32,  à  propos  d'une  seule  des  peuplades 
de  la  Germanie,  les  Tenctères,  et  ne  figure  pas  dans  les  lois  bar- 
bares (pas  plus  qu'il  ne  figurait  dans  les  lois  romaines)  (4).  On  so 
serait  attendu  à  l'y  voir;  avec  le  partage  égal,  la  maison  n'est  pas 
stable  et  se  dissout  à  chaque  génération,  mais  ce  n'est  peut-être 
î]u'une  apparence,  car  les  fils  du  défunt  vivent  souvent  dans  l'indi- 

1571,  1  ,  43  :  .irbitrago  de  trois  proches  parents.  Ailleurs,  c'est  la  léoiliin»^  qui 
leur  est  ilue.  Sur  les  veuves,  cf.  ci- dessus,  sccoutles  noces.  Pertilc,  4,  G». 
Ci-après,  (yOntrat  do  mariage  :  en  pays  de  Coutumes,  ne  dote  qui  ue  veut, 
tandis  qu'en  paj-s  de  droit  écrit  existe  roblij;alion  do  doter. 

(I)  Ce  motif,  qu'on  trouve  de  bonne  heure  *lans  les  docunionts,  a  mninlenu 
longtemps  linfcriorito  dos  femmes  en  matière  de  succession,  morne  clans  les 
pays  oii  l'action  ilu  ilroit  romain  s'est  fait  le  plus  sentir,  par  exemple  en  Italie. 
En  Suède,  où  ilirgcr  Jarl  appela  les  femmes  à  succéder  en  \2()1  pour  le  tiers  de 
l'hérodito,  l'cgalito  îles  sexes  na  oto  proclamée  qu'en  1845. 

(5)  Ci-dessus,  p.  \\'.V2.  Loisel,  Table,  v°  Fouines.  Hoaumanoir,  Jo.s/.,  iit. 

(3)  Ci-dessus,  p.  434.  714.  l'ost,  l.  'llï  ;  ?,  18S.  Dareste,  4.  47.  G3,  73,  ll-.\  '277. 
Kowalevsky,  12\.  —  Trncl.  uuiv.  jui\,  l,  10.  Molina,  De  /xjmof;.  Iùsp;tu.  or»»;., 
tGOI.  Sicle  Part.,  Table,  v°  rtimoucu.  —  X'iollct,  838;  lltat.  des  lust  ,  I,  Î43. 
Glasson,  7,  430;  MUI,  1885,  5(j"2.  Gavet,  l'urtirul.  du  dr.  uitbl.  en  Lurr.,  1901. 
Thèses  :  Chariot,  1ÎH)1  :  E.  de  La  V'illeboisnei ,  lUOI.  Cuilhiermo/,  Orig.  de  Ist 
noblesse,  l'.X)l,  p.  202.'214.  —  Sur  le  droit  anglo-nornjand,  cf.  Llrunner,  Amjlou. 
Erbf.,  VJ.  l*ollock  et  M.,  '2,  ÎGO.  Pollock,  L:iudl:i\^s ,  58,  "ÎIO.  Konny,  Primoge- 
niture.  lJ()\-d,  Success.  /au\s,  187G.  Slocquart,  lidr.  putdir,  5,  457.  —  Slobbc, 
5,  3'J,  103.  Frommhold.  lunzelerbfolge  [Uni.  do  Gierke).  1881).  V..  v.  Dull/ig, 
D.  Grunderbr.  {ibid.).  181)1),  p.  113.  Fr.  judic,  1877,  120.  Schultïo,  llausges.  d. 
regier.  dcutsch.  Fursienhàuser,  1879.  ZSS,  1890,  GA,  151,  177.  Chaisom..  437. 

(4)  Cf.  Sal  ,  43;  Cap.  exlr.,  7.  Div.  imperii,  817.  Succession  nw  tr.'.fu-  do 
Lolhairc,  en  954.  Loisel,  3'28.  —  Cf.  Alam.,  91.  Dut.,  1,  1  ;  15,  9. 


1534  ORDRES    d'héritiers.    —    DESCENDANTS. 

vision.  Les  communautés  do  famille  suppléent  à  rabscnce  de  la 
primogéniture  (l)  ;  elles  la  préparent,  en  effet,  les  frci'cs  y  ont  pour 
chef  naturel  leur  frère  aîné;  ils  vivent  sub  seniore  fratre  (2).  —  Avec 
le  régime  féodal  apparaît  enfin  le  droit  d'aînesse  (:-5).  —  1°  A  l'ori- 
gine, il  est  établi  dans  l'intérêt  du  seigneur.  Le  fief  est  indivisible 
parce  que  la  reddition  des  services  féodaux,  en  particulier  du  service 
militaire,  eût  été  compromise  par  un  partage  (4).  Le  ficf  est  nttribué 


(\)Rolli.,  1G7.  Liut.,  70.  Capit.  818,  G,  11;  825,  G  (I,  282:  330).  Sur  les  Gemein- 
devschaflen^  Garierbschafien ,  Genossenschaflen ,  cf.  ci-après,  Personnes  mo- 
rales, Ilcusicr,  1,  51.  Brunncr,  1,  70.  ychrœdcr,  32C.  Frommliold  ,  II.  Ilubcr, 
Gemeinderscli.  d.  Sc/iwe/z,  1897  (Unters.  do  Gicrkc).  Pollock  et  M.,  2,  260. 
Maitland,  Domesday  book,  145.  Ex.  de  thancs  tenant  une  terre  en  commun  avec 
l'un  d'eux  pour  senior  (quoiqu'il  n'y  ait  pas  de  droit  d'ainesse).  Ces  tenures 
rappellent  le  paragc  du  droit  normand  et  angevin.  Secùs,  Guilhicrnioz,  p.  204, 
205,  qui  veut  rattacher  pavage  à  palrem;  chose  bien  difficile  à  nos  yeux, 
puisque  palrem  a  donné  père;  parâère  est  de  formation  savante.  De  même,  le 
prov.  paralge  ne  peut  dériver  de  paire,  mais  vient  de  par,  égal.  N.  tient  d'un 
seigneur  en  paragc  nous  paraît  vouloir  dire  :  N.  tient  sa  terre  de  tel  seigneur 
sous  la  condition  qu'il  y  aura  paragc  entre  ses  fils.  On  trouve  des  commu- 
nautés mémo  dans  le  Midi  (Roussillon ,  Guyenne,  Provence).  Cf.  ci-dessus, 
p.  1527.  A.  do  Brandt,  p.  40.  ZSS,  1901,  G.4,  373.  Verdelot,  p.  28. 

(2)  L'aînesse  féodale,  comme  d'ailleurs  le  minorât  roturier,  auraient  donc  des 
précédents  d'une  grande  importance  dans  la  communauté  de  famille  {Ilaus- 
genossenschaft ,  Were  ou  groupe  de  parents  vivant  ensemble).  Cf.  ci-après, 
Anerbenreclit,  indivisibilité  des  tenures  roturières  (bibl.^.  Dultzig,  G8,  108,  117. 
Brcntano,  Zuhunft ,  1895,  444  (souvenirs  bibliques,  dr.  romain).  Fick  ,  Dauerl. 
Erbfolge,  1895.  Brandt,  p.  G4  (explication  économique  et  non  féodale).  Ci-après, 
Pays  de  droit  écrit.  S.  Maine,  Insl.  primit.,  p.  123  (gavelliind),  154.  Dareste, 
N.  Et.yise,  297,  304. 

(3)  Le  droit  d'aînesse  a,  pour  ainsi  dire,  précédé  l'hérédité  des  fiefs,  car  le 
concédant,  à  la  mort  du  vassal,  renouvelait  fréquemment  la  concession  au 
profit  du  fils  aîné  de  celui-ci.  Une  fois  les  fiefs  devenus  héréditaires,  il  s'est 
produit  une  période  d'incertitude  et  d'hésitation  d'où  l'on  est  sorti  plus  ou 
moins  vite  suivant  les  lieux.  L'assise  bretonne  de  1185  est  un  des  premiers 
actes  législatifs  sur  la  matière,  et  clic  a  dû  être  précédée  d'une  loi  anglo- 
normande  de  Henri  II  qui  ne  nous  est  point  parvenue,  mais  qui  devait  défendre 
de  partager  les  baronnies  et  les  fiefs  de  haubert,  au  moins  entre  mâles. 
L.  Henr.  J,  70,  21.  Glanv.,  7.  Bracton  ,  f"  G4.  TAC.  Norm.,  8.  83;  Summa,  23 
et  suiv.,  99;  Coût,  de  1583,  335.  Planiol ,  A'/?//,  1887,  145.  Pollock  et  M.,  2,  258. 
Guilliicrinoz,  p.  214.  S'il  y  avait  plusieurs  fiefs,  l'aîné  n'en  prenait  qu'un.  L'in- 
divisibilité des  fiefs  était  plus  nécessaire  pour  les  Normands  établis  en  pays 
ennemi  ou  pour  les  croisés  en  Palestine.  Ph.  de  Nav.,  GO,  71.  J.  d'ibelin,  G8, 

,  148,  15G,  182.  De  la  tenurc  en  paragc  et  du  système  de  IhomiDago  à  l'aîné 
(appliqué  au  duché  de  Normandie),  cf.  Guilhiermoz  ,  p.  202,  rapprochez  les 
coseigneuries  méridionales,  Dognon  ,  Inst.  du  Languedoc,  p.  IG,  le  système 
catalan,  Usai.  Darchin.,  31  ,  le  système  allemand  dérivé  de  la  loi  de  Conrad  le 
Saliquc,  1037,  Mir.  de  Saxe,  Lelirr.,  29.  2,  et  les  L.  Feud.,  1,  2;  4,  1.  Cf.  Glasson, 
7,  430;  NRll,  1885.  Ileuslcr,  2,  G14  {Gesammlhelehnung).  Loisel,  Gll.  G38. 
.Schrœdcr,  401  ,  409. 

(4)  Sur  les  démembrements  du  ficf,  cf.  Guilhiermoz,  p.  195. 
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à  l'aîné  parce  qu'il  a  sur  ses  frères  cette  supériorité  naturelle 
que  donnent  l'âge  et  l'expérience,  parce  qu'il  est  associé  à  son  père, 
en  fait  tout  au  moins,  dans  l'accomplissenient  des  devoirs  féodaux, 
depuis  plus  longtemps  que  ses  frères,  parce  que  l'intérêt  du  seigneur 
est  qu'il  conserve  cette  situation  et  qu'en  môme  temps  la  transmis- 
sion héréditaire  s'opère  plus  aisément  à  sou  profit.  Au  contraire, 
dans  la  succession  aux  tenures  l'ui'ales,  d'autres  raisons  firent  sou- 
vent préférer  le  plus  jeune  des  (ils  :  minorât,  juveUjncurie^  maiS' 
neté  (1).  —  2°  I^'indi visibilité  des  fiefs  considérai)Ies,  des  seigneuries 
importantes  avait  une  raison  d*cLi'e  politique;  c'étaient  de  petits 
Etats  dont  le  morcellement  eilt  été  [)lcin  d'inconvénients;  la  justice, 
la  souveraineté  sont  impartageahlcs.  —  3°  Dans  le  dernier  état  du 
droit,  ni  l'iniéret  du  seigneur,  ni  l'intérêt  politique  ne  sont  en  jeu, 
car  le  service  militaire  féodal  a  cessé  et  la  centralisation  a  ôtô  aux 
seigneuries  toute  indépendance  (2);  le  droit  d'aînesse  subsiste  dans 
l'intérêt  de  la  famille.  Et  comme  à  l'époque  où  il  s'établit,  la  consti- 
tution ancienne  de  la  famille  était  ébranlée  en  beaucou[)  de  lieu.^ 
il  n'eut  guère  ce  caractère  absolu  et  rigoureux  qu'on  est  trop  tenté 
de  lui  attribuer.  Chacun  des  fondements  qu'il  a  eus  s'est  trouve 
sapé  assez  vite  pour  qu'il  n'ait  pas  pu  produire  longtemps  ses  pleins 
effets.  L'aîné,  au  lieu  de  prendre  le  fief  tout  entier,  à  charge  d'apa- 


(1)  Ultimogéniture,  —  1»  Dans  un  système  do  propriété  collective,  les  aînés 
ont  des  lots  et  un  foyer  séparé,  le  dernier  né  vit  et  travaille  avec  son  père,  il 
est  auprès  de  lui  au  moment  de  sa  mort,  et  devient  lo  gardien  du  foyor,  rôle 
très  important  dans  la  religion  animiste  (mannequins  de  potence  faits  avec  de 
la  racine  de  mandragore  arracliéc  sous  un  gibet  et  attribués  comme  tics  sortes 
de  dieux  domestiques  au  puiné,  réserve  de  l'àtro  au  dernier  des  fils  dans  le 
gavelhind  de  Kent,  légende  du  Petit  Poucet).  —  2'  Le  plus  jeune  des  fils  garde 
la  maison  paterneilo,  parce  qu'il  n'a  pas  pu  se  créer  un  foyer  séparé;  il  en  a 
un  plus  grand  besoin  ,  et  c'est  la  just^  compensation  do  son  travail.  —  3*  Le 
fils  aîné  est  souvent  un  rival  pour  son  père  vieilli;  il  n'en  est  pas  de  mémo  du 
Benjamin  sur  Ictiuol  celui-ci  reporte  son  alTcction.  —  Drclagno  ((jucvaizo), 
B.  do  Richcb.,  4.  412;  Furie,  Usem.  de  Cornouaille,  1044.  p.  01.  Angleterre, 
lloel  le  Bon,  C  Ven.,  I,  IG;  borourjh  cnfjUsh,  Yenr  b.,  1.  Edw.  III,  f.  Il  (a.  I3'27). 
Artois,  Picardie,  Ilainaut  .  Brabant ,  l'rise  ,  Woslplialie .  Alsace,  Suisse,  etc. 
Dans  l'Inde  ancienne  et  dans  lo  Caucase,  il  coexiste  avec  lo  droit  d'ainosso,  et, 
chose  plus  bizarre  encore,  il  n'exclut  pas  l'existence  d'un  privilège  au  profit 
des  frères  du  milieu;  il  est  vrai  «|U0  Gaulama  ne  prend  i)as  ro  dernier  fort  «u 
sérieux  :  que  le  frère  du  milieu,  dit-il,  reçoive,  outre  un  lot  égal  à  celui  des 
autres,  une  vieille  bète  de  somme  n'ayant  «ju'un  œil,  à  huiuollo  il  manque  une 
corne  et  la  queue.  Ernôuf,  France  judic,  1882-8;î,  1,  p.  313  ^d'ap.  Elton).  Pollock 
et  M.,  2,  '277.  Kowalevsky,  p.  t24.  Grimm,  p.  475.  Houslor.  '2.  579.  Huber,  4,  559. 
Stobbe,  g '283.  321.  Schroder,  p.  730.  Viollet,  p.  7'24  .  n.  l;  842.  Bonvalot.  Dr. 
de  juo.,  1901.  Post,  1.223;  2,  188.  Daresto,  273;  .\.  E/.,  271.  Michclet,  59. 
Britz,  GG9.  Glasson,  7,  498.  Dultzig,  111.  Cliaisomarlin,  p.  4U>.  Ragucau,  h.  v, 

(2)  Au  dix-huitième  siècle,  on  dit  encore  que  les  bavonnies  sont  indivisibles. 
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nager  les  puînés  et  de  doter  les  filles  (1),  n'a  phis  qu'un  préciput  et 
une  part  avantageuse  :  le  manoir  principal  et  le  vol  du  chapon  à 
titre  de  préciput,  les  deux  tiers  ou  la  moitié  du  fief  à  titre  de  part 
avantageuse  (?).  On  ne  parvient  à  empêcher  le  démembrement  du 
fief  qu'à  l'aide  des  substitutions  fidéicommissaires.  Dès  le  treizième 
siècle,  le  droit  d'aînesse  est  bien  restreint  :  pas  d'aînesse  entre 
filles  (3),  pas  d'aînesse  en  ligne  collatérale,  pas  d'aînesse  pour  les 
biens  roturiers  (4).  Ce  n'est  déjà  plus  qu'un  régime  d'exception  ;  le 
partage  égal  est  la  règle,  à  l'exemple  du  droit  romain  (5).  Sous  la 


(1)  Ci-dossus,  p.  915.  —  Add.  Springfcldius  ,  de  apanagio,  16G3.  Dig.  ital., 
h,  V.  Maffert,  Thèse,   1900.  —  D'Argcntrô,  Advis  s.  le  part,  des  nobles,  1570. 

(2)  Paris,  13.  Orl.,  89.  Tour.,  260.  Glasson,  Guilhicrmoz,  op.  cit.  Guénois, 
Confér.  des  Coût.,  p.  183  et  700.  Ferrièrc  ,  s.  Paris,  13  et  suiv.  En  dehors  des 
textes  qui  y  sont  cités,  cf.  AC.  Bord.,  57.  Vermendois\  éd.  B.-B.,  IGl,  168. 
AC.  Anjou  et  Maine,  id.,  Table.  AC.  Bourgogne,  dans  Giraud,  t.  2,  p.  296,272. 

(3)  TAC.  Norm.,  9.  Secùs,  Ponthieu,  Lavcdan,  etc.  Ci-dessus,  p.  715.  Iwein, 
V.  7715. 

(4)  Beaura.,  14.  TAC.  Nonn.,  8.  Bourg.,  etc.  :  même  pour  fiefs.  Cf.  gavelhind 
de  Kent  (ci-dessus,  p.  434),  vieil  usage  dont  le  maintien  et  le  développement 
s'expliquent  par  la  prospérité  commerciale  de  ce  comté.  Pollock  et  M.,  1,  165; 
2,  269  (bibl.).  —  Cependant,  d'après  quelques  Coutumes,  les  rotures  apparte- 
nant à  un  noble  se  partageaient  noblement.  L'indivisibilité  de  la  tcnure  rotu- 
rière s'est  aussi  établie  dans  l'intérêt  do  la  famille  ou  a  subsisté  comme  un 
reste  de  la  communauté  familiale.  Viollct ,  840,  841  (aînesses  en  Normandie). 
Glasson,  7.  419,  470.  Barèges,  1.  Soûle,  27.  Labourt,  12.  Ptapp.  de  Merlin.  21  no- 
vembre 1790.  Sagnac,  p.  218.  —  Allemagne,  système  de  l'Anerbenrecht,  ci- 
dessus,  p.  463.  Stobbe,  §  322  (5,  382).  Hcusler,  2,  616.  Blondcl,  Et.  s.  les  popul. 
rurales  de  VAllem.,  p.  191.  Verdelot,  Thèse,  1899.  E.  v.  Dulzig,  Deulsch. 
Grunderbr.,  1899  (bibl.)  {ZSS ,  1900,  GA,  279).  Frommhold  ,  op.  cit.,  et  Anerb., 
1886.  L.  Brentano,  et  après  lui,  Fick,  op.  cit.,  voient  dans  VAnerbenrecht  une 
institution  seigneuriale  et  la  rattachent  au  llofrecht.  Mais  cette  thèse  est  com- 
battue par  la  plupart  des  historiens  du  droit,  qui  en  font  une  suite  de  la  com- 
munauté de  famille;  do  là  seraient  vcniis  le  majorât  ou  le  minorât,  les  apa- 
nages, récompenses  ou  Abfindungen  ducs  par  l'Anerbe  qui  recueille  la  totalité 
de  l'héritage  à  ses  frères,  les  mariages  ou  dots  aux  filles,  à  moins  qu'elles  ne 
soient  exclues  de  la  succession  paternelle  en  considération  du  douaire  qu'elles 
acquièrent  en  se  mariant.  Ci-contre,  p.  1534.  Stobbe,  ^.324  (bibl.  sur  les  Abfind.), 
290.  Boissonnade,  Ane.  Coût,  du  Japon,  1894,  p.  13.  —  Sur  les  filles  en  droit 
lombard,  add.  Kjer,  Dansk  og  langob.  Arverel ,  1901  (C.  R.  dans  ZSS ,  1901, 
GA,  367).  —  Chaisemartin,  p.  442.  —  Retrait  des  aînés.  D.   30  nov.  1793. 

(5)  L'égalité,  qui  n'existait  pas  entre  aînés  et  puinés,  existait  encore  moins 
entre  enfants  de  divers  lits.  Souvent,  en  effet,  dans  l'ancien  droit  coulumier, 
le  douaire  de  la  mère  était  réservé  aux  enfants  issus  du  mariage,  de  manière 
à  en  exclure  les  enfants  des  autres  lits.  L'application  des  lois  romaines  sur  les 
seconds  mariages  aboutit  à  un  résultat  analogue.  Les  biens  du  père  se  parta- 
geaient ainsi,  suivant  une  vieille  expression,  par  ventrées.  Sur  cgî  institutions, 
cf.  ci-après.  Contrat  de  mariage.  Dans  les  Pays-Bas,  on  les  qualifie  de  droit 
de  dévolution  ;  et  c'est  justement  en  vertu  de  ce  droit  que  Louis  XIV  réclama 
les  Pays-Bas  eux-mêmes  au  nona  de  sa  femme,  Marie-Thérèse  (guerre  de  dévo- 
lution, 1667).  Britz,  670.  Stobbe,  V,  101.  Ficker,  IV;  II,  457.',D.  18  vend,  an  IL 
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'orme  qu'elle  affecta,  l'aînesse  était  trop  amoiiidi'ie  pour  donner  à  la 
loblesse  française  une  force  réelle.  Les  lois  révolutionnaires  et  le 
ZodQ  civil,  en  l'abolissant,  n'ont  fait  que  généraliser  le  droit  com- 
Tiun  des  Coutumes  (1).  On  a  vainement  tenté  de  le  rétablir  en  1826 
par  voie  législative;  cette  résuiTCCtion  s'est  heurtée  à  une  opposition 
très  vive  de  l'opinion  publique.  Mais  il  y  a  encore  des  familles  où 
);i  fait  un  aîné,  c'est-à-dire  où  on  gratifie  le  fils  aîné  aux  dépens  de 
ses  frères  dans  la  mesure  où  la  loi  l'autorise  et  souvent  au  delà, 
:omme  on  le  faisait  déjà  autrefois  dans  les  pays  de  droit  écrit  (2); 
['école  de  Le  Play  a  proposé  d'organiser  la  liberté  de  tester  de  façon 
i  permettre  au  père  de  famille  de  choisir  parmi  ses  enfants  le  plus 
ligne  do  continuer  son  œuvre  et  d'éviter  le  morcellement  d'un  pa- 
trimoine péniblement  constitué  ;  c'est  aussi  dans  ce  dernier  but  que 
beaucoup  de  familles  françaises  ont  pris  le  parti  de  n'avoir  qu'un 
[ils  unique,  mais  ce  système  que  Mallhus  avait  la  naïveté  de  préco- 
niser sous  la  forme  du  moral  restrainct,  s'inspire  encore  plus  de  bas 
égoïsme  que  de  vanité  bourgeoise;  on  recule  devant  la  charge  des 
enfants.  Les  particuliers  n'ont  rien  gagné  à  le  substituer  au  droit 
d'aînesse  et  l'Etat  y  a  beaucoup  perdu  (3). 

(1)  D,  15  mars  1790;  8  avril  1791  (abolition  des  dr.  d'aînesse  et  de  masculi- 
nité). Discours  do  Mirabeau  (lu  une  heure  après  sa  mort  à  la  Constituante, 
le  2  avril  1791).  Laferricre,  p.  '220.  Sagnac,  p.  218.  Sevin,  Orig.  récohit.  du 
Cod.  Nap.,  1870,  350  et  suiv.  Brandt,  op.  cil.,  p.  G9.  —  Majorats,  Dec.  180G,  1808. 
Pairie,  Ord.  1815.  L.  17  mai  18-2(i  (substitutions).  R.  Tœli.v,  10,  11. 

(2)  Il  est  à  noter,  en  effet,  que  le  principe  romain  du  partage  égal  (.\rgou, 
2,  21)  y  était  écarte  :  a)  par  des  dispositions  testamentaires  avantageant  l'aîné, 
même  dans  les  familles  roturières;  o)  par  certaines  Coutumes  (Déarn.  Digorre, 
Pays  basque)  attribuant  le  bien  de  famille  à  l'aîné  des  fils  ou  des  tîlles  indiffé- 
remment et  qualifiant  les  cadets  d'esclaves.  Ci-dessus,  p.  1005  (bibl.).  .\.  de 
Brandt,  Droit  el  Coul.  dos  popul.  rurales  de  la  France  en  mal.  successorale, 
1901,  p.  29.  Cf.  Lagrèze  .  Cordier,  etc.  Lespinasse,  lipral.,  1879  {Canolarg).  — 
Flammer,  Dr.  civil  de  Genève,  p.  18  :  les  mœurs,  plus  fortes  que  les  lois,  main- 
tiennent le  droit  d'aînesse  qui  a  été  proscrit;  les  puinés  restent  vieux  gardons 
et  se  font  valets  île  l'aîné  ou  émigrcnt.  Th.  de  Montaugé,  L'agr.  loulous.,  118. 

(3)  Il  est  bon,  à  notre  avis,  que  chacun  des  enfants  reçoive  une  pari  dos 
biens  du  pèi  e  :  mais  si  le  partage  a  pour  effet  de  ruiner  une  exploitation,  d'en- 
traîner la  liquidation  ou  la  cession  à  bas  prix  d'un  établissement  industriel  ou 
commercial,  il  manque  son  but,  et  mieux  vaudrait  attribuer  le  patrimoine 
entier  à  l'aîné  ou  à  un  autre  des  fils,  à  charge  d'établir  ses  frères  el  de  dolor 
ses  sœurs.  Nous  ne  condamnons  pas  le  système  du  partage  égal  .  mais  nous 
critiquons  son  application  inintelligente.  Il  faudrait  laisser  aux  tribunaux  et  nu 
père  de  famille,  sous  leur  contrôle,  le  soin  de  prévenir  les  inconvénients  qu'elle 
entraîne.  On  s'abuserait,  d'ailleurs,  si  on  s'imai^inait  que  cette  réforme  ou 
d'autres  plus  radicales  comme  l'introduction  de  la  liberté  »le  lester  ou  l'éta- 
blissement du  droit  d'aînesse  changeraient  les  mœurs  actuelles.  De  Donald, 
La  famille  el  le  dr.  d'ninesse,  1820.  Add.  ci-contre,  p.  1340.  Noirci.  Morrell. 
et  reconcenlr.,  1901.  Brandt.  op.  cit.,  p.  09  et  suiv.  (détails  sur  lapplicalion 
actuelle  des  vieilles  Coutumes).  Verdclot,  p.  014.  Régnier,  Th.,  1900. 
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5.  —  Absence  de  représentation  (I).  —  Dans  le  très  ancien 
droit,  la  représentation  n'était  admise  ni  en  ligne  directe  ni  en  ligne 
collatérale  :  a)  les  petits-fils  ne  concouraient  pas  avec  les  fils,  frères 
de  leur  père  prédécédé,  dans  la  successian  de  leur  grand-père;  h)  à 
plus  forte  raison,  si  un  frère  mourait,  son  frère  lui  succédait  et  ex- 
cluait ses  neveux,  fils  d'un  autre  frère  prédécédé.  De  nos  jours,  au 
contraire,  et  à  Rome  déjà,  les  petits-fils  ou  les  neveux  représentaient 
leur  père  et  avaient  les  mômes  droits  de  succession  que  lui,  parce 
que  l'affection  du  grand-père  ou  de  l'oncle  se  reportait  sur  eux. 
Dans  l'ancien  droit  germanique,  il  semble  que  deux  raisons  se  sont 
opposées  cà  la  représentation  :  l*"  quand  les  frères  vivaient  on  commu- 
nauté, la  mort  de  l'un  d'eux  ne  conférait  pour  le  présent  aucun  droit 
à  ses  fils;  le  cercle  des  ayants-droit  se  resserrait  et  c'était  tout  (2); 
2°  abstraction  faite  de  toute  communauté,  l'oncle  était  préféré  au 
neveu,  parce  que,  par  son  âge,  par  sa  situation  ,  il  se  trouvait  plus 
apte  à  remplir  le  rôle  de  chef  de  famille.  Cela  est  si  vrai  que,  dans 
certaines  législations,  les  fils  sont  exclus  de  la  succession  de  leur 
propre  père  par  leurs  oncles,  frères  de  celui-ci  (Tanistry  en  Ir- 
lande) (3).  —  La  cause  des  oncles  ne  devait  pas  prévaloir,  puisqu'elle 
était  en  opposition  avec  l'orientation  générale  du  droit  successoral  (4). 
Dès  l'année  506,  la  Dec.  Childeberli  permit  aux  petits-fils  ex  filio  ou 


(1)  Viollct,  832;  Insl.  pol.,  1.  243.  Glasson,  3,  IGG;  7,  495.  Hcusler,  2,579. 
Kohler,  Abhandl.,  1883.  Stobbc,  5,  87,  94,  115.  Brunncr,  32.  Scbrœder,  311. 
Chaisemartin,  407.  Fertile,  4,  81.  PoUock  et  M.,  2.  282.  Post,  2,  193.  Britz,  GG3. 
(bibl.).  Darcstc,  290,  314.  Détails  dans  Fiekor,  2.  124.  etc.  Valrogcr,  Ce//es,  545. 

(2)  Gierkc,  2,  949.  Dultzig,  G9.  Les  petits-fils  issus  d'un  fils  marié  et  établi 
hors  de  la  maison  ne  pouvaient  concourir  avec  leurs  oncles  toujours  attachés 
à  la  communauté  de  famille  à  laquelle  ils  n'appartenaient  plus. 

(3)  Il  n'y  a  pas  de  traces  do  ce  système  dans  les  lois  barbares  ;  mais  il  s'est 
appliqué  parfois  dans  la  succession  au  trône  sous  les  Mérovingiens  (enfants  de 
Clodomir).  Viollet,  Inst.  poL,  1,  24G:  Mém.  s.  la  lanislrij  [Ac.  Inscr.,  32,  2,  275). 
Application  au  fief  en  Poitou,  D'Espinay,  NRIl,  189G,  477.  De  la  Ménardière, 
Succession  de  frère  à  frère  dans  la  TAC.  de  Poilou.  Chaisemartin,  398  :  l'hé- 
ritage ne  sort  pas  du  sein.  Grim.,  5  :  enfant  in  sinu  avi.  Cf.  Heusler,  loc.  cit. 
ZSS.,  GA,  1901,  372. 

(4)  Droit  romain  :  Cod.  Théod.,  5,  1,  4.  Cf.  Nov.  Just.,  118.  Papicn,  10.  Durg., 
14,  75,  78.  Wis.,  4,  5,  4:  4,  2,  18  (Ant.,  327).  Grimoald,  5.  Liut.,  3.  Sax.,  46.  — 
Quand  les  petits-fils  ne  concourent  qu'entre  eux  ,  parce  que  les  fils  sont  tous 
prédécédés,  le  partage  par  tètes,  in  capila,  est  une  suite  logique  de  la  commu- 
nauté de  famille.  On  l'a  pratiqué  d'abord  ,  scmble-t-il.  Cf.  Sal.  llérold  (59), 
G2,  G,  et  A/G//.  LL.,  4,  590.  Sax.,  46.  Stobbc,  5,  96.  Heusler,  2,  583.  Dès  l'époque 
franque,  le  partage  par  souches,  in  stirpes,  d'accord  avec  le  système  de  l'affec- 
tion présumée,  se  substitue  au  partage  par  têtes.  Rib.,  48.  Roz.,  134.  Chaise- 
martin, 410.  Si  le  de  cujus  ne  laisse  que  des  neveux  do  plusieurs  frères,  ils 
succèdent  de  leur  chef  et  partagent  par  tête,  d'après  Azon  {id.,  Diète  de  Spire, 
1529)  ;  ils  viennent  par  représentation  et  partagent  par  souches,  d'après  Accurse 
{id.,  C.  civ.,  742).  Pasquicr,  InsL,  487.  Stobbc,  5,  114.  Cf.  Cod.  civ.,  787. 
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'X  fUia  de  représenter  leur  père  ou  leur  more  dans  la  succession  du 
jrand-père.  II  n'est  pas  sûr  que  cette  loi  ait  été  appliquée,  et,  en 
ïfTet,  nous  possédons  des  formules  postérieures  de- rappels  à  suc- 
îcssion  de  petits-fils  où  Ton  constate  que  légalement  ils  n'auraient 
oas  dû  succéder  (1).  En  Allemagne,  on  rapporte  <jue  la  question  fut 
ranchée,  en  942,  devant  Olton  I,  par  le  duel  judiciaire;  le  champion 
les  neveux  triompha  (2).  —  A  l'époque  féodale,  la  représcn talion  se 
combina  avec  le  droit  d'aînesse;  le  petit-fils  du  fils  aîné  prédécédé 
ouit  des  mêmes  privilèges  que  son  père  et  écarta  ses  oncles  de  la 
>uccession  au  fief.  Solution  qui  n'allait  pas  sans  inconvénients, 
>uisqu'elle  aboutissait  parfois  à  donner  au  seigneur  un  enfant  [lour 
rassal,  puisqu'elle  risquait  de  faire  d'un  mineur  un  chef  d'Etat.  Le 
Iroit  n'était  pas  assez  bien  fixé  pour  qu'il  ne  s'élevât  pas  entre  on- 
des et  neveux  des  conOits  comme  celui  qui  iia(|uit  enti-e  Jean  sans 
Ferre  et  son  neveu  Arthur  de  [Bretagne;  la  mort  tragique  de  ce  der- 
nier ne  fut  qu'un  dénouement  provisoire  de  ce  que  l'on  appela  le 
^asus  régis;  les  malheurs  qui  assaillirent  Jean  sans  Terre  parurent 
Hre  un  juste  jugement  de  Dieu  conti*e  l'oncle  usurpateur,  el  de  fait, 
lu  quatorzième  siècle,  la  l'cprésentation  prévalut  en  Angleterre  (3). 
En  France,  au  treizième,  au  quatorzième  siècle,  il  y  a  divergence 
3ntre  les  Coutumes,  et  au  seizième  siècle  on  a  encore  de  la  peine  à 
l'admettre  en  ligne  collatérale  (4).  —  Le  décret  du  S-15  avril  1791 
généralisa  la  représentation  en  ligne  directe  descendante,  et  le  décret 
iu  17  nivôse  an  II,  art.  77,  l'établit  à  l'infini  en  ligne  collatérale 
conformément  à  un  petit  nombre  de  Coutumes.  Le  Code  civil  ne 
.'admet  iju'en  ligne  directe  et  en  faveur  des  descendants  des  frères 
3t  sœurs,  à  l'exemple  de  la  Xov.  118  et  de  la  Coutume  de  Paris. 
6.  —  Le  lignage  (ascendants  et  collatéraux)  (â).  —  A  défaut 

(1)  Roz.,  Fonn..  l.'îl  et  siiiv'.  Sirm.,  î"2.  Marc,  '2,  10,  etc.  Thèvcnin,  Table. 

(2)  MGIî.  6S.,  3,  440.  Ou  no  paraît  pas  avoir  tenu  grami  compte  do  celte 
Iccision.  Sactisensp.,  1,  5,  1.  Scliwahenap.,  8. 

(3)  TAC.  A'oijn.,  V2.  Marnior,  p.  1h.  Summa,  IW,  b.  Glanv.,  7.  3.  Hraclon, 
•.  267  /).  Drunucr,  43.  Pollock  et  M..  1,  '2.S1.  —  Add.  Mill,  lï^'J3,  ô. 

(4)  Bcaum..  14,  23.  Dcsm..  238,  282.  La  représentation  en  liRue  collatérale  na 
îté  admise  qu'eu  1580  dans  la  C.  de  Paris,  319.  Ccilaincs  Coutumes  la  rcje- 
aieut  encore  mcmc  en  ligne  directe.  l'onlliicu,  8.  noullcuois,  7;),  etc.  Loiscl, 
t21.  Ueprés.  à  linfiui  en  ligne  collatérale ,  .\njou.  2:».  Auv..  12.  U.  Cf.  droit 
)ublic  Guyné,  Tr.  de  lu  reprès.,  1727,  I77'J.  Champagne,  id.,  1720.  Mignot,  id  , 
777.  G(erliardi),  Orig.  de  la  règle  :  lirpréstnitulion  a  Usu  h  l'infini,  17G7. 
picard,  7'»-.  de  la  vpprés.  rt  du  rapprl,  (lùivros,  lii8ô.  1783.  —  Sur  le  rappel  à 
luccession,  cf.  Argon,  \,  43'.):  il  peut  être  fait  par  acte  «luelconquo:  distinction 
Mitre  le  rappel  dans  les  termes  do  droit  (c'est-à-dire  ilaprés  le  droit  romain)  ol 
bors  des  termes  de  droit,  ce  dernier  n'ayant  (]uc  les  effets  d  un  legs.  Pasq,,  612. 

(5)  Sur  la  supputation  de  la  parenté,  cf.  ci-dessus,  p.  10i2.  Ileusler.  2.  580. 
Stobbe,  5,  02,  et  les  auteurs  cités.  On  trouvera  surtout  des  détails  abondants 
lans  Ficker,  I,  277-475  (il  distinguo  dans  le  droit  gormaniquo  quatre  sortes  do 
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de  descendants,  la  snccession  semble  avoir  été  dévolue  ancienne- 
ment au  lignage  du  défunt  par  ordre  de  parentales  ou  groupes  de 
parents  ayant  chacun  un  auteur  commun  (ainsi  ma  parentale  com- 
prend ma  postérité  tout  entière,  fils,  petits-fils,  etc.)  (1).  A  défaut  de 
descendants  du  de  cujiis^  la  p;irenlMe  de  son  père,  c'est-à-dire  les 
parents  issus  de  celui-ci,  était  appelée  à  succéder.  Quand  cette  pa- 
rentèle  était  épuisée,  on  passait  à  la  parentèledu  grand-père  et  ainsi 
de  suite.  Ce  système,  avec  application  strictedu  principe  agnatique, 
a  laissé  des  traces  dans  les  Coutumes  du  moyen  âge;  mais  il  a  été 
remplacé  d'une  manièi'O  généi-ale  par  des  systèmes  moins  logiques 
qui  tendent  à  se  rapprocliei-  des  règles  romaines.  D'après  celles-ci, 
les  ascendants  succédaient  en  concours  avec  les  frères  et  sœurs  (ou  ne- 
veux germains)  du  de  ciijus  (Nov.  118  de  Justinien);  à  défjiut,  la 
succession  était  dévolue  aux  collatéraux  les  plus  proches,  sans  que 
Ton  distinguât  selon  la  nature  et  l'origine  des  biens  :  propres  et  ac- 
quêts, meubles  et  immeubles  éîaient  traites  de  même  et  ne  formaient 
qu'une  seule  masse.  Cette  classification  des  parents  basée  sur  l'af- 
fection présumée  du  de  cujiiSy  était  reçue  dans  les  pays  de  droit  écrit; 

calculs  :  1°  par  groupes  do  frtVcs  ;  "i"  par  groupes  de  cousins;  3°  par  degrés; 
4"  en  tenant  compte  de  la  ligne  qui  contient  le  plus  de  degrés)  ;  cf  '2,  2'2;  42, 
68.  —  Stemmala  ou  arborées  cognalionum  dresses  d'après  le  droit  romain,  no- 
tamment Paul,  4,  10,  dans  la  L.  Rom.  Wis.  Girard,  Textes,  p.  4'27  et  suiv.  La 
Leclura  de  Joli.  Andreac  super  arbovibus  consanguinilalis  fut  très  répandue. 
—  En  droit  germanique,  la  parenté  est  figurée  autrement;  on  se  la  représente 
sous  la  forme  du  corps  humain;  chaque  membre  ou  chnque  articulation  con- 
stitue un  degré.  Genu,  geniculum.  Sal.,  59.  Rib.,  5G.  —  Add.  JosL,  p.  228. 

(1)  Le  système  dos  parentèlos,  considéré  par  Mayer  et  Eichhorn,  au  commen- 
cement du  dix-neuvième  siècle,  comme  la  base  du  droit  successoral  allemand, 
écarté  dans  la  suite  par  Siegel  et  Wasserschlcben .  compte  do  nombreux  par- 
tisans depuis  les  travaux  de  IJrunncr,  Gicrke  et  llcuslcr;  cependant  v.  Amira 
et  Ficker  se  refusent  encore  aujourd'hui  a  l'admettre.  Si  on  le  rejette,  le  régime 
successoral  germanique  n'est  que  confusion  :  on  n'y  découvre  aucun  principe 
directeur.  Son  existence  paraît  établie  en  particulier  chez  les  Lombards,  les 
Anglo-Normands,  les  Frisons.  Rolh.,  153.  Cf.  Liut.,  17.  Thévenin,  Textes,  n"  55. 
Glanv..  7,  3.  Bracton,  f.  G8b.  Fleta,  G,  2.  Britton,  G,  3,  4.  Summa  A'orm.,  23. 
TAC.  Bvel.,  220;  AC ,  56G;  NC,  594.  Brunner,  Erbf.,  15;  Sippe  w.  Verg.,  pass. 
Ci-dessus,  p.  1042.  D'ailleurs,  le  terme  parenlcla  a  plutôt  dans  les  lois  barbares 
le  sens  vague  de  notre  mot  parenté.  Heusler,  2,  594.  lluber,  4,  548.  Ficker,  2, 
55,  304,  387,  GIG.  Ilomeyer^  Paren/e/enordn.,  1860.  Stobbe,  5,  62.  Kohler,  ZVR, 
7,  201  (Inde).  Le  fait  même  de  la  supputation  de  la  parenté  non  par  degrés, 
mais  par  lignes,  témoigne  en  faveur  du  système  des  parentèlos,  car  ilcùt  été 
bizarre  de  ne  pas  l'appliquer  dans  une  circonstance  aussi  importante  que  la 
dévolution  d'une  succession.  Cf.  L.  17  niv.  an  II  (ordres  d'héritiers  rappelant 
les  parentèlos.  Daroste,  p.  290.  Kohler,  ^/>/i.,  341.  Schrœdor,  327  (bibl.).  Cri- 
tiqua do  Ficker  dans  Dultzig,  56.  Ce  système  a  persisté  dans  les  successions 
des  nobles  en  Allemagne.  Sachsensp.,  1,  3,  3.  Dans  aucun  texte  il  n'est  formule 
ex  professa;  on  se  borne  à  des  applications.  Sur  son  abandon,  cf.  Heusler, 
2,  608.  —  Add.  Darestc,  N.  Et.,  p.  92  (Grèce).  Post,  2,  190. 
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Cille,  la  CouUimc  de  Toulouse  s'en  ccart.iit,  parce  qu'en  cette  ma- 
ère,  comme  à  propos  du  privilège  du  double  lien,  le  droit  antérieur 
ux  réformes  de  Justinien  ,  c'est-à-dire  le  droit  Théodosien ,  v  était 
esté  en  vigueur:  les  parents  paternels  y  excluaient  les  parents  ma- 
Drnels.  Quant  aux  pays  de  Coutumes,  on  y  saiv.iit  les  lègles  du 
roit  écrit,  au  moins  pour  la  succession  aux  meubles  et  aux 
cquêts  (1). 

7.  —  La  succession  aux  propres  (2),  dans  les  pays  de  Coutu- 
les,  se  résume,  d'après  le  droit  définitif,  dans  la  fente  ou  division 
es  propres  en  doux  parts,  l'une  venant  du  père  ou  de  la  famille  pa- 
3rnelle,  l'autre  venant  de  la  mère  ou  de  la  famille  maternelle; 
haque  masse  retourne  d'où  elle  vient  :  patcnin  palernis,  materna 
iater7iis  (3).  Le  droit  plus  ancien  parlait  de  l'idée  que  dans  la  suc- 
ession  ne  se  trouvaient  que  des  propres  paternels;  la  mère  du  de 
ujuSf  étant  exclue  do  l'hérédité  paternelle,  ne  lui  avait  i-ien  apporté, 
e  qui  fait  que  la  ligne  malornclle,  les  paienls  par  la  quenouille  ou 
3  fuseau  (Spillinaycn,  Kunhchnagen),  n'avaient  rien  à  i)rétendre  sur 
3S  biens  héréditaires;  les  parenls  patcinels,  parents  |»ar  l'épée  ou 
diV  h\  \i\ncQ  {Swertmagen ,  Speermagen),  étaient  seuls  a[)pelés  à  les 
ecueillir  (4).  En  reconnaissant  aux  femmes  des  droits  successoraux 

(1)  Glasson,  7,  ivTi.  —  Cf.  not.  Dcaum.,  l*:! ,  14,  18.  Joui.,  p.  235,  ?52.  Consl. 
hàl.,  10.  Coût,  nol.,  91.  Dcsm.,  93.  Summa  Sorm  ,  Î3  et  suiv.  TAC.  Dret,, 
20.  —  Sur  les  acquêts,  cf.  Ficker,  ?,  n'  570.  —  Jarriand  ,  op.  cit. 

(1)  Sur  les  propres,  cf.  ci-dessus,  p.  1 185  et  1350.  Voir  not.  les  Tr.  des  propres 
e  Renusson,  17U0;  do  Pothicr,  1777.  --  Dufourinantclle,  Tlu'so  ,  1882.  Viollet, 
45.  Glasson,  7,  471.  Schrœdcr,  733.  ZSS,  1901,  109  (NorwJ.  Ficker,  2,  404;  3, 
59.  —  Formation  de  la  théorie  des  propres,  cf.  variantes,  ibid.,  5,  1C4,  244, 
D2.  Tendance  ancienne  à  runiformité  du  iogin>e  des  propres  en  matière  de 
accession,  de  letrait,  de  communauté.  Au  dix-scplièmo  siècle,  il  ncn  était 
lus  ainsi  depuis  longtemps,  comme  le  constate  Lebrun  et  comme  il  devait 
rriver  dans  la  désagrégation  progressive  des  droits  de  la  famille.  —  Sur  les 
tammgûter  ou  biens  de  famille  de  la  noblesse  allemande  qui  so  transmettent 
ar  les  mâles,  cf.  Vcrdelot,  Thèse,  p.  90.  —  ZSS,  K^SI,  G  A,  1898. 

(3)  Cari,  lie  Redon,  a.  871.  Stat.  de  Durchard  de  Worms,  1.  L.  Fcud.,  '2,  11  ; 
.  59.  Ass.  de  Jér.,  C.  des  D.,  58.  Coût,  not.,  l'2.  AC.  Picardie,  lâfi.  Bout..  1,76. 
rd.y  5,  150.  D'Espinay,  Carhd.  Hngcvins,  p.  245,  —  Midi  :  Béarn,  1551,  r.  tcs- 
iments.  Lavcdan,  G.  Jarriand,  MîH ,  1890,  240;  Rqhisl.,  1890,  214  (succession 
"impubères,  Quercy,  Contient).  —  Pollock  et  M.,  2,  297.  —  Schrœder,  735 
)ibl.).  Stobbe,  5,  105.  Ileusler,  2,  527.  Ficker,  2,  404;  3,  n*  705,  745  (égalité  des 
eux  lignes  à  l'origine;  extension  do  cette  règle  des  acquêts  aux  propres, 
••  570,  580).  Fente,  refente  et  nouvelle  refonte,  de  fa^on  à  diviser  la  masse  on 
uit  parts  dans  certaines  Coutumes.  —  Le  Schwabensp.,  148,  cilo  la  Bible. 
iombres.  XXVII,  8.—  Montpellier,  58. 

(4)  Hcuslor,  2,  GOG.  Particularités  du  droit  allemand  au  sujet  des  Vaterm»gen 
t  Muttermagen^  de  la  distinction  établie  anciennement  entre  ces  classes  de 
aronts  et  les  Schwert  et  Spillmagen,  etc.  Sachsensp.,  I,  17,  1.  Sc/iua6c»i5p., 
48  (128),  275  (225).  Tantôt  les  agnats  mâles  excluent  les  femmes,  tantôt  la  ligne 
aternello  exclut  la  ligne  maternelle,  etc.  Ficker,  3,  518,  590;  4,  1;  5.  ZSS., 
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impot'lanls,  on  fut  amené  à  permettre  à  la  ligne  maternelle  de  pren- 
dre dans  la  succession  les  biens  qui  venaient  de  la  mère;  en  faire 
bénéficier  les  parents  paternels  eût  été  sacrifier  une  famille  à  l'autre. 
Ainsi  s'établit,  dans  le  droit  nouveau,  la  répartition  entre  les  deux 
lignes,  mais  non  sans  des  hésitations  et  des  compromis  (I).  L'Edit 
des  Mères,  15G7,  abrogé  en  1729,  tenta  un  moment,  mais  sans 
succès  sauf  en  Provence,  d'introduire  dans  les  pays  de  droit  écrit 
cette  rèizlo  si  contraire  à  la  législation  romaine  (2). 

8.  —  Ascendants  (3).  Règle  :  Propres  ne  remontent  (4).  — 
Cette  règle  a  été  entendue  en  deux  sens.  —  .V  Anciennement  elle 
signifiait  que  les  ascendants  ne  succédaient  point  à  leurs  descen- 
dants; ils  étaient  exclus  par  les  collatéraux  et  mémo  par  le  fisc  (5). 
Cette  bizarrerie  du  droit  coutumicr  s'explique-t-clle  par  l'influence 
de  la  règle  :  Fiefs  ne  remontent  (6),  ce  qui  se  comprendrait,  puisqu'à 

1883,  GA,  1.  Stobbp,  5,  KG.  Pcrtilc,  4,  71  ,  7G.  Ci-contrc,  Toulouse,  124.  Quel- 
quefois les  parents  maternels  n'ont  qu'un  tiers.  Le  père  exclut  quelquefois 
la  mère.  Chaiscinartin,  p.  3iJU.  Giraud,  Essai.  I,  112. 

(1)  Exclusion  des  filles  en  ligne  collatérale  (à  égalité  de  degré).  J.  d'Ibelin, 
175.  Jof!t.,  12,  G,  28.  Coul.  noL,  71.  Const.  Gliâl.,  68.  Gr.  C,  2,  25  (p.  279).  Loiscl, 
634  et  suiv.  Paris,  AC,  IG;  NC,  25.  Pothicr,  t.  8,  p.  100  (éd.  Bug.).  —  Forclusion 
des  descendants  (mâles  ou  non)  des  femmes.  Loisel,  ibid.  Tour.,  284.  Auv.,  12, 
25.  Bcaum.,  14,  28.  Cf.  ci-contre,  Aînesse,  Représentation. 

(2)  Mcllicr.  Sommaire  explicatif  de  ledit  du  roi  par  lequel  il  ordonne  que 
dorénavan.t  les  mères  ne  succéderont  à  leurs  enfants  es  biens  provenus  du 
côté  paternel,  mais  seulement  es  meubles  et  conquéts  provenus  d'ailleurs, 
1575.  Bouliier,  Tr.  de  la  suce,  des  mères,  172G.  Argou,  2,  22.   Viollet,  847. 

(3)  Sur  les  droits  des  ascendants,  cf.  surtout  Ficker,  2,  399;  3,  n»'  702,  740, 
9172;  5.  Britz,  678.  —  Textes  des  Coût,  dans  Guénois,  2,  15.  —  Fertile,  4,  GO. 

(4)  Tacite,  Germ.,  20.  Durg.,  14,  53,  78.  Tliur.,  G.  Au  contraire,  la  L.  Sal.,  59, 
appelle  à  la  succession  les  père  et  mère.  Id.  Rib.,  58.  Wis.,  4.  Alam.,  92.  Roth., 
170.  Fris.,  9.  Greg.  Tur  ,  9,  33.  Chartes,  par  exemple  Saint-Omer,  Orc/.,  IV, 
251.  Lib.  pract.  Rem.,  39.  L.  Ilenr.  I,  70.  Glanv.,  7,  1,  10.  Chaisemartin .  401. 
Ficker,  2,  457  (détails  et  système  particulier);  3,  364.  607.  Stobbe,  5,  107.  Fer- 
tile, 4,  71  (mère).  Exclusion  Chine,  Grèce,  Slaves.  Dareste,  N.  Et.,  298,  90. 

(5)  Coût,  not.,  185,  90,  194.  Gr.  C,  p.  369.  Paris,  312.  Loisel,  332.  Ass.  de  Jér., 
C.  des  B.,  Abrégé,  58.  Glose  s.  Rofh.,  153.  Le  propre  est,  par  définition,  le  bien 
que  le  de  cujus  tient  de  ses  ascendants  par  voie  de  succession  ou  de  donation. 
Si  c'est  un  bien  donné,  le  retour  le  restitue  à  l'ascendant.  Si  c'est  un  bien 
provenu  de  sa  succession,  l'ascendant  est  décédé  et  ne  peut  le  réclamer.  La 
rè"le  Propres  ne  remontent  semble,  à  première  vue,  inapplicable.  Mais  ce 
n'est  là  qu'une  apparence.  Il  y  a  des  hypothèses,  exceptionnelles  il  est  vrai, 
où  elle  est  susceptible  de  s'appliquer.  N.  meurt,  laissant  un  propre  qui  lui 
vient  de  son  père  prédécédc  et  qui  était  un  acquêt  pour  celui-ci;  le  grand-pére 
paternel  de  N.  peut-il  succéder  à  ce  propre  de  préférence  aux  collatéraux? 
Ou  encore  mon  père  peut-il  recueillir  dans  ma  succession  les  propres  venant 
de  mon  oncle  paternel  à  la  succession  duquel  il  avait  renoncé,  etc.  Masuer, 
32,  8.  Pasquier,  Inst.,  499.  —  Propres  naissants,  anciens,  p.  1189. 

^(6)  Ci-dessus,  p.  712.  L.  Feud.,\,  14;  2,  11;  2,  50.  J.  d'Ibelin,  185.  Blackstone, 
2-  14,  Glasson,  7,  462.  Le  fief  ne  devait  passer  qu'à  la  postérité  du  concession- 
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un  moment  donné  la  plupart  des  terres  étaient  des  fiefs  et  des  cen- 
sives  (1)?  Faut-il  y  voir  plutôt  une  formule  antérieure  au  régime 
féodal  et  constatant  que  la  succession  des  ascendants  était  matériel- 
lement impossible,  car  de  deux  choses  l'nne,  ou  les  descendants 
n'avaient  pas  quitté  la  maison  paternelle,  et  en  ce  cas  ils  ne  possé- 
daient î'ien  en  piopre,  ou  bien  ils  étaient  sortis  de  la  maison  [)atcr- 
nelle,  et  alors  les  liens  qui  les  unissaient  h  Icui-s  ascendants  étaient 
rompus?  Mais  dans  celte  dernière  hypothèse  on  ne  voit  pas  ti-op 
pourquoi  ces  liens  persisteraient  entre  eux  et  les  collatéraux.  — 
Quelle  qu'en  soit  l'origine,  cette  règle  était  trop  contraii-e  à  l'espi-it 
dn  droit  nouveau  pour  se  maintenir  longtemps;  on  Tahandonna,  et, 
à  l'exception  des  frères  et  sœurs,  les  ascendants  fni-ent  préférés  à  tous 
les  collatéraux  (2).  Dans  le  passé,  le  retour  légal  avait  aidé  à  la  sup- 
portei'.  —  B°  A  ce  moment,  la  règle  Propres  ne  remontent  aurait  dû 
disparaître.  On  la  conserva  en  lui  donnant  une  signification  nou- 
velle; elle  voulut  dire  que  le  propre  paternel  ne  passait  pas  aux  pa- 
rents maternels  et  réciproquement,  à  moins  qu'il  no  restât  plus  per- 
sonne do  la  ligne  à  laquelle  le  propre  était  affecté;  en  ce  cas,  il  y 
avait  dévolution  d'une  ligne  à  l'autre.  Entendue  ainsi,  elle  faisait 


nairc,  dans  la  pensée  du  concédant;  les  ascendants  ^lu  premier  vassal  en 
étaient  donc  exclus.  S'il  s'agissait  d'un  fiof  constitué  anciennement,  l'ascendant 
du  vassal  actuel  appartenait  à  la  postérité  du  premier  vassal,  mais  le  fief  lui 
avait  échappé  pour  aller  à  son  descendant:  il  ne  pouvait  le  reprendre.  Même 
raisonnement  pour  les  censives.  —  Italie  :  droit  des  ascendants  aux  alleux, 
mais  exclusion  do  la  mérc  (et  des  frères  utérins).  Glose  s.  /îo//j.,  153.  Textes 
dans  Periilc,  4,  70.  ZSS,  1901,  GA,  374  (Kier,  etc.). 

(1)  Drunner,  Erhf.,  11,  a  proposé  do  cette  régie  une  explication  tirée  d'un 
passage  de  Glanville,  7,  1,  10  :  nemo  ejusdem  lenemenli  simul  potest  esse 
haerea  et  ilominus.  Le  vassal  qui  veut  disposer  de  son  fief  au  profit  do  son 
fils,  n'est  libre  de  le  faire  de  son  vivant  que  par  voie  île  sous-inféoilation  ;  il  le 
lui  concède  donc  à  titre  d'arriérc-fief  ;  à  sa  mort ,  cet  arriérc-fief  passe  aux 
hoirs  du  corps  ou  aux  collatéraux;  ce  n'est  qu'à  défaut  iKhérilicrs  ([u'il  revient 
au  concédant.  Elubl.  de  Sorm.,  éd.  Marnicr.'î.ô.  Assise  du  comte  PielTroi,  ÎI87. 
En  Normandie,  au  commencement  du  treizième  siècle,  cette  théorie  n'excluait 
pas  le  droit  do  succession  des  ascendants.  En  .\nglelerre,  à  la  suite  du  statut 
Quia  Employés  (18,  Ed.  1"),  il  fut  possible  au  vassal  do  céder  une  part  ilo  son 
fiof  sans  le  sous-infèodcr ,  et  dès  lors  l'obstacle  qui  existait  au  droit  do  suc- 
cession des  ascemlants,  à  savoir  que  7iul  ne  pouvait  êîve  à  In  fois  héritier  et 
seigneur  du  uicme  lênement,  disparut.  Dritton,  >,  310,  1C3  (d'après  lui.  l'hori- 
tagc,  chose  pesante,  aucune  fois  descend,  aucune  fois  remonte).  Cf.  Pollock 
et  M.,  1,  1S\  (moyen  d'atténuer  les  conséquences  du  droit  d'nincsso).  A  sup- 
poser (]ue  la  règle  uul  ne  prul  être,  etc.,  ait  influé  sur  le  droit  anglo-normand, 
elle  ne  saurait  expliquer  d:ins  les  autres  législations  le  principe  :  fiefs  ne  re- 
monlcnl,  et  à  plus  forte  raison  le  principe  analogue  :  propres  ne  remontent, 

{1)  La  règle  Tant  ([ue  la  lige  a  souche,  elle  no  se  faurche ,  Loiscl ,  "3\,  ex- 
primo  la  préférence  des  ascendants  sur  les*  collatéraux.  Paris,  3Î5.  — Cf.  Cliai- 
somarlin^  'i\)^   Schoossfall).  Sachsensp.,  7,  17. 
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double  emploi  avec  Taxiomc  paterna  paterîiis,  materna  maternis  (1). 
—  Co  Le  retour  légal  (2)  au  profit  de  l'ascendant  donateur  ne  se 
rattache  pas,  comme  on  l'a  cru,  aux  dispositions  des  lois  romaines 
sur  la  restitution  au  paterfamilias  de  la  dot  profectice  (3),  en  cas  de 
dissolution  du  mariage  par  le  prédécès  de  la  femme.  Il  ne  peut  pas 
plus  venir  du  droit  préjustinien  que  du  droit  Justinien  ;  en  effet,  la 
restitution  de  la  dot  profectice  avait  cessé  d'être  en  usage  au  moment 
des  invasions  (4);  ce  n'est  donc  pas  à  la  législation  théodosicnne 
qu'on  pouvait  l'emprunter;  Justinien  doi>na  à  cette  institution  une 
sorte  de  vie  factice,  mais  comme  l'influence  du  droit  Justinien  no 
se  fit  sentir  qu'assez  tard  en  France,  et  que  le  retour  y  est  pratiqué 
antérieurement  à  cette  époque,  on  ne  l'a  pas  emprunté  davantage  à 
la  législation  justinienne  (5).  En  réalité,  il  n'est  qu'une  survivance 

(1)  Beaum.,  14,  22,  23,  24  :  le  propre  venu  du  père  passe  à  l'aïeul  paternel, 
quoique  celui-ci  soit  exclu  pnr  les  frères  et  sœurs  du  de  cujus  pour  les  meu- 
bles et  les  acquêts  (ils  sont  un  point  plus  près).  Secùs,  Gr.  C,  p.  3G9.  Desm., 
293.  Cf.  Pari,  aux  Bourg.,  p.  119.  Sur  ces  textes  antinomiques,  cf.  Ficker,  3, 
580.  Laur.  s.  Loisel.  334  ;  s.  Paris,  312.  Succession  en  usufruit  des  ascendants 
dans  certaines  Coutumes,  Argou,  2,  22.  Cf.  Ood.  civ.,  754.  Pothier,  2,  1. 

(2)  Coin-Delislo,  R.  crit.,  1857,  211.  Marquis,  Thèse,  1885.  Glasson,  7,  504; 
NRH,  1892,  736.  Brunner*,  Forsch.,  676.   Schrœder,  281.  PoUock  et  M.,  2,  22. 

(3)  Dig.,  23,  3,  6  (Pomponius).  Cod.  Just.,  6,  61,  1  et  2.  Mitteis.  Reichsrecht, 
251.  Cod.  Thcod.,  3,  5,  9  (cadeaux  de  noces  restitués  à  tout  donateur).  Nov.  25 
de  Léon  le  Philosophe  (IX*  s.). 

(4)  Sans  avoir  été  abrogé,  l'ancien  droit  ne  s'appliquait  plus.  C'est  ce  qui  ré- 
sulte des  textes  insérés  au  Papien  et  au  Brév.  d'Alaric.  Nov.  Théod.,  II,  14, 
1,  3.  Nov.  Valent.,  III,  34,  8,  9,  10.  Nov.  Major.,  6,  6,  7.  Papien,  26,  10. 
Ed.  Théod.,  54.  Mitteis,  op.  cil.,  248.  —  Cod.  Euric,  321.  /..  Wis.,  4,  2,  13.  — 
Cf.  Cod.  Just.,  3,  38,  12  (qui  ne  vise  pas  un  droit  de  retour  à  la  mère)  ;  5,  13,  1, 
13.  Nov.,  22.  23.  Pctrus,  I,  3  :  pas  de  retour  légal;  gain  de  la  dot  par  le  mari 
survivant,  à  moins  de  convention  contraire.  Toulouse,  88,  113  et  suiv. 

(5)  Retour  dans  les  lois  barbares  {Sax.,  42.  Alam.^  54,  2.  Heusler,  2,  318,  326. 
Wis.,  3,  1.  5;  4,  5,  3;  5,2,  4.  Cf.  Bai.,  15,  8;  Durg.,  62,  2),  plus  tard  dans  le 
Scliwabensp.,  15;  dans  le  droit  Scandinave,  Amira,  NO,  I,  529;  II,  655;  en 
Flandre  et  en  Frise.  En  droit  anglo-normand,  le  retour  est  admis  anciennement 
(Glanv.,  7,  18,  3;  Delisle,  Jug.  de  VEchiq.,  n"  537),  à  moins  que  le  bien  n'ait 
été  concédé  en  fief  par  le  donateur  au  donataire,  car  nul  ne  peut  être  héritier 
et  seigneur  d'un  même  ténement;  ceci  explique  peut-être  pourquoi  il  a  disparu 
du  droit  anglais  (Glanv.,  7,  1,  9);  la  Summa  Norm.^  119,  le  rejette  aussi.  Droit 
sicilien,  Catano ,  14;  Messine,  12,  retour  d'origine  normande.  Brùnneck,  35. 
Dans  les  sources  françaises,  le  retour  est  fréquent  au  douzième,  treizième 
siècle,  rare  au  quatorzième  et  au  quinzième,  par  suite  de  l'influence  de  la  règle 
Propres  ne  remontent  ou  parce  que  l'ancienne  conception  de  la  donation  est 
abandonnée;  général  dans  la  deuxième  moitié  du  seizième  siècle,  à  raison  de 
l'action  dos  lois  romaines,  et  parce  que  la  règle  Propres  ne  remontent  avait 
changé  de  sens.  Dans  la  C.  de  Paris,  il  disparaît  entre  les  Const.  Chat.,  18,  et 
la  NC.  de  1580,  313.  Coût,  nol.,  185.  Desm.,  293.  Gr.  C.  p.  369.  NRH,  1891,  188. 
Chartes  municipales,  Laon,  etc.  Ord.,  XI,  186,  233,  236,  etc.  P.  do  Font.,  15,  14. 
Jost.,  253.  Reims,  1520,  6;  AC.  Champ.,  10,  Vitry,  26,  Amiens,  TAC,  63,  70,  82. 
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de  rancieii  droit  germanique,  d'après  lequel  la  donation  fat  d'abord 
dans  la  pensée  de  son  auteur  un  acte  conditionnel,  une  libéralité  qui 
ne  s'adressait  qu'au  gratifié  lui-même  et  tout  au  plus  à  ses  enfants 
ou  à  ses  descendants;  à  défaut  de  postérité,  le  bien  donné  faisait  re- 
tour au  donateur  (1).  Cette  conception,  abandonnée  pour  les  dona- 
tions oïdinaires,  subsista  pour  les  donations  faites  par  les  ascendants 
à  leurs  descendants,  sans  doute  parce  que  l'on  trouvait  là  une  occa- 
sion de  conserver  les  biens  dans  les  familles  (2).  —  Dans  les  pays 
de  droit  écrit,  le  retour  s'effectua  i)lus  pleinement;  on  y  vit  l'effet 
d'une  condition  résolutoire  tacite  (3)  et  par  conséquent  les  biens  re- 
vinrent au  disposant  libres  de  toutes  charges  (4).  Les  pays  de  Cou- 
tumes donnèrent  k  l'ascendant  des  droits  moindres,  peut-être  parce 
que,  ce  qu'il  perdait  du  côté  du  retour,  il  le  retrouvait  du  côté  du 
retrait  et  de  la  réscive.  On  y  considéra  le  retour  comme  l'exercice 
d'un  véritable  droit  de  succession  ab  intestat  (5);  le  donateur  ne  re- 

Marnicr,  .r/carj  ,  15.  Guyncs,  éd.  Tailliar,  p.  213.  L.  d.  droiz,  857.  Sur  Olim, 
I,  715,  cf.  Glasson.  7,  5UG:  Brunncr,  p.  G'J9  (le  texte  vise  de  la  façon  la  plus 
formelle  le  droit  de  retour  sous  forme  de  succession  à  titre  particulier,  et  on 
cherche  à  l'écarter  en  partant  de  la  règle  Propres  ne  remonte.nl).  C'est  donc  à 
tort,  crojons-nous,  (juc  M.  Glasson  nie  l'existence  du  droit  de  retour  à  l'époque 
féodale  eoit  en  paj's  de  droit  écrit,  soit  en  pays  de  coutumes.  Scli\\;ab.,  1,  16. 

(1)  Ci-aprés,  Donations. 

(2)  Controverse  célèbre  entre  les  Glossateurs  pour  savoir  si  la  dot  devait  être 
restituée  même  au  cas  où  il  y  avait  des  enfants.  Bulgarus,  d'accord  avec  les 
textes,  l'affirmait;  Martinus,  d'esprit  plus  pratique,  le  niait.  La  femme  de  Bul- 
garus étant  morte  sans  laisser  d'enfants,  le  beau-père  du  jurisconsulte  con- 
sulta Martinus  :  Si  j'étais  à  la  pince  de  Bulgarus,  dit  celui-ci,  je  ne  vous  res- 
tituerais pas  la  dot;  mais  pour  lui,  sous  peine  de  se  déjuger,  il  doit  vous  la 
rendre.  Martinus  pensait  avoir  trouvé  une  belle  occasion  de  confondre  son 
rival.  Il  n'en  fut  rien.  Bulgarus  restitua  la  dot  sans  hésiter,  au  grand  désap- 
pointement de  Martinus.  L'opinion  île  ce  dernier  prévalut  néanmoins  en  pra- 
tique, car  le  désintéressement  de  Bulgarus  trouva  peu  d'imitateurs,  et  il  faut 
bien  convenir  que  la  destination  de  la  dot  est  do  subvenir  à  renlroticii  îles 
enfants.  Cf.  Edit  145G  pour  la  Provence. 

(3)  Le  retour  de  l'ancien  droit  avait  lieu  ipso  jure  au  Mitli  comme  au  Nord; 
à  Rome,  le  paler  n'avait  qu'une  action  en  restitution  de  la  dot  profectice.  Le 
retour  appartenait  non  seulement  à  lasjendant  paternel  ,  mais  à  l'ascendant 
niatcrncl  ,|  et  parfois  à  tout  parent;  il  s'appli(iuait  à  toute  donation  et  non  pas 
seulement  à  la  dot.  Si  le  donataire  avait  des  enfants,  le  retour  n'avait  pas  lieu; 
il  en  était  autrement  pour  la  dot  profectice.  On  voit  combien  lo  retour  différait 
de  l'institution  romaine  qui  lui  aurait  servi  do  prototype.  La  jurisprudence 
voyait  dans  ces  différences  d'heureuses  innovations,  et  invoquait  la  raison  peu 
sérieuse  donnée  par  Pomponius,  Dig.,  '23,  3,  G,  pour  justifier  la  règle  romaine  : 
ne  et  fi/j.ie  nmissae  et  pecuniae  damnum  seuliret.  Bcaum.  la  reproiluit  :  on 
est  plutôt  consolé  d'une  perte  que  do  deux,  dit-il  ,  et  il  faut  encourager  les 
libéralités  au  profit  des  enfants  ;  il  constate  quil  y  avait  controverse  sur  Pexis- 
tence  du  retour  (14,  23).  Cf.  Fickcr,  3,  580.  Argou,  î,  '2*2. 

(4)  Sauf  de  Ihypothèquo  do  la  dot  do  la  femme  du  donataire.  C.  civ.,  95L 

(5)  Peut-être  le  retour  à  la  souche  des  biens  propres  dans  la  succession  col- 
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prenait  les  biens  donnés  que  s'il  les  retrouvait  dans  le  patrimoiire 
du  donataire  et  dans  l'état  où  il  les  y  retrouvait;  les  aliénations,  les 
constitutions  d'hypothèques  et  de  servitudes  lui  étaient  opposables, 
comme  elles  le  sont  à  tout  héritier;  comme  tout  héritier,  il  contri- 
buait au  payement  des  dettes;  son  droit  ne  portait  que  sur  les  im- 
meubles propres,  et,  pour  l'exercer,  il  fallait  accepter  la  succession; 
à  plus  forte  raison  être  appelé  à  la  recueillir  (ce  qui  excluait  les  pa- 
rents de  l'enfant  naturel)  (1).  —  Aboli  par  la  loi  du  17  niv.  de  l'an  II, 
le  retour  a  été  admis  de  nouveau  par  le  Code  civil,  art.  747,  sous  sa 
forme  coutumière,  c'est-cà-dire  à  titre  de  succession  anomale  (2). 

9.  —  Collatéraux  (3).  —  Le  régime*  dos  successions  déférées  aux 
collatéraux  peut  se  l'ésumer,  pour  les  pays  de  droit  écrit,  dans  lé 
principe  suivant  :  le  parent  le  plus  proche  du  de  cujus  est  préféré  au 
plus  éloigné,  sauf  application  du  privilège  du  double  lien  et  de  la 
représentation.  Mômes  règles  en  pays  de  Coutumes  pour  les  meu- 
bles et  les  acquêts,  mais  elles  ne  s'appliquaient  point  exactement 
aux  propres,  ainsi  qu'on  va  le  voir.  —  A°  Proximité  du  degré  (4). 
Cette  règle  se  heurtait  à  tant  d'obstacles  qu'elle  passait  presque  à 
l'état  d'exception  (5).  — ix^  Palerna  paternis ,  materna  matcrnis  [^). 

latérale  fut-elle  l'analogie  décisive  qui  guida  les  jurisconsultes  coutumiers. 
Peut-être  dùt-on  faire  du  retour  un  modo  de  succession  pour  éviter  les  diffi- 
cultés qu'aurait  entraînées  le  rctransfert  de  propriété  opéré  par  le  donataire 
suivant  les  procédés  compliqués  de  la  dessaisine-saisine;  il  est  clair  que  ces 
procédés  s'opposaient  à  ce  que  la  résolution  du  droit  du  donataire  eût  lieu 
ipso  jure.  En  pays  de  droit  écrit,  la  question  du  transfert  de  propriété  étai( 
plus  simple.  , 

(1)  Loisel,  333  (bibl.).  Perrière,  Guyot,  etc.,  h.  v".  Pothier.  Don.,  3,  4;  Succ,^ 
-,  o. 

(2)  Cf.  C.  civ.,  art.  747,  766,  351,  35'2.  —  Retour  conventionnel,  ibid  ,  951,  952. 

(3)  Si  les  collatéraux  ont  toujours  été  exclus  par  les  descendants  de  la  suc- 
cession ordinaire,  il  n'en  a  pas  été  de  nicmo  pour  le  droit  au  wfrgeld  :  une 
part  leur  en  était  réservée,  parce  qu'ils  aidaient  à  tirer  vengeance  du  meurtre 
de  leur  parent.  Ci-dessus,  p.  1370.  Brunncr,  ZSS,  1882,  GA,  1,  et  DRG,  II,  136, 
Britz ,  p.  G70  :  à  Tournay,  la  réparalion  honorable,  pour  homicide  revient  en 
totalité  au  fils  aîné,  tandis  que  la  réparalion  profitable  (pécuniaire)  se  réparti! 
également  entre  enfants.  —  A  l'inverse,  la  succession  des  collatéraux  n'étaiè 
pas  organisée  chez  les  Francs,  au  moins  pour  la  terre,  avant  l'Edit  de  Chil- 
péric;  la  terre  était  redistribuée  entre  les  l'/cint,  conformément  au  système 
de  propriété  collectif  qui  avait  subsisté  au  moins  là  oîi  les  Francs  se  trouvaient 
groupés  par  vici  (Ci-dessus,  p.  1531.  Hensler,  2,  575.  Schrœder,  320),  système 
destiné  à  disparaître  rapidement  au  contact  des  Romains,  Dareste ,  A''.  Et., 
p.  304,  324,  90.  343.  Post,  2,  179.  190.  Marçais,  Par.  suce,  en  dr.  ynus.,  1899, 
R.  de  lég.^  3,  54.—  Cf.  suce,  au  trône.  Ass.  de  J.,  2.  395,  éd.  B. 

(4)  Le  calcul  des  degrés  de  parenté  se  faisait  dans  certaines  Coutumes  d'après 
les  lois  romaines,  dans  d'autres  d'après  le  droit  canon;  mais  le  mode  romain 
finit  par  prévaloir  à  peu  près  partout.  —  Ass.  de  Jésus.,  C.  d.  D.,  53  et  suiv. 

(5)  Priv.  de  masculinité,  ci-contre,  Ficker,  2,  257  (un  tiers  aux  femmes), 

^6)  En  Frise,  en  Suisse,  à  Hambourg,  partage  par  moitié  de  tous  les  biens 
entre  les  deux  lignes,  comme  d'après  le  C.  civ.,  733.  Britz,  G81,  686. 


SUCCESSION    AUX    PROPRES.  1547 

Par  application  de  celte  maxime,  les  propres  paternels  passent  au 
collatéral  le  plus  éloigné  de  la  ligne  paternelle  de  préférence  au  plus 
proche  des  collatéraux  ou  des  ascendants  de  la  ligne  maternelle  et 
réciproquement.  Un  collatéral  ne  saurait  donc  l'emporter  sur  un 
autre  parce  qu'il  est  d'un  degi'é  plus  i)roche,  sauf  s'ils  sont  tous  doux 
de  la  môme  ligne  (1).  —  h°  En  général,  la  recherchs  de  l'origine 
des  biens  s'impose  et  empoche  de  tenir  compte  de  la  proximité  de 
degi'é.  A  cet  égard,  les  Coutumes  varient  beaucoup;  on  y  distin- 
gue d'hahilndc  trois  systèmes  pi-incipaux.  —  1"  Dans  les  Coutumes 
souchères  (Tours,  Mantes»  Reims,  etc.)  (-2),  le  propre  est  attribué 
aux  descendants  du  premier  acquéreur  ;  il  revient  à  la  souche  d'où 
il  a  été  détaché  (3).  Autant  de  successions  que  de  propres  ayant  une 
origine  distincte  et  recherches  très  compliquées  sur  la  généalogie  de 
chacun  d'eux,  tels  étaient  les  vices  de  ce  système,  le  plus  fidèle  à 
l'idée  de  conservation  des  biens  dans  la  famille.  —  2°  Dans  les  Cou- 
tumes de  côté  et  ligne  (Paris,  Meaux,  et  le  plus  grand  nombre 
d'autres),  le  propre  va  aux  parents  quelconques  du  premier  acqué- 
reur, descendants  d'abord,  et,  cà  défaut,  collatéraux;  si  le  premier 
acquéreur  n'a  pas  laissé  de  descendants,  le  propre  passe  à  la  famille 
de  son  fière,  de  son  oncle,  au  patrimoine  de  laquelle  il  n'avait 
pourtant  jamais  appartenu.  Ce  système,  un  peu  plus  simple  (]uc  le 
précédent,  était  encore  fort  compliqué.  —  3"  Les  Coutumes  de 
simple  côté  (Chartres,  etc.)  adjugeaient  au  plus  proche  parent  pa- 
ternel du  de  cujus  tous  les  propres  paternels,  et  au  plus  proche  pa- 
rent maternel  tous  les  propres  maternels.  On  supprimait  ainsi  les 

(1)  Concours  entre  ascendants  et  frères  et  sœurs.  A"  Pays  de  droit  écrit. 
Les  frères  et  sœurs  germains  concourent  avec  les  ascendants.  —  B*  Pays  de 
coutumes.  Les  Coutumes  sont  divisées.  En  général,  les  frères  et  sœurs  sont 
exclus  par  les  ascendants  de  la  succession  aux  meubles  et  acquêts  et  les  ex- 
cluent de  la  succession  aux  propres.  Argou,  î,  î'î.  Ci-contre,  p.  \hiYl.  Stobbe, 
V,  108  (Coût,  où  la  mère  est  exclue  par  le  père  et  même  par  les  frères  et  sœurs) 
(frères  et  sœurs  d'enfants  émancipés  excluant  le  père  et  la  mère)  (frères  et 
sœurs  vivant  en  communauté;  à  la  mort  do  l'un,  sa  succession  reste  à  la  com- 
munauté), etc.  Ileusler,  t?,  185  (cf.  G08)  :  si  les  liens  du  sang  l'emportent,  les 
père  et  mère  sont  préférés;  au  contraire,  l'intérêt  de  la  maison  peut  donner  la 
supériorité  aux  frères  et  sœurs.  Sii/.,  59.  lUb.,  5G.  Alain.,  95.  Fris.,  19.  Sao/^^7^., 
I,  17  (préférence  des  père  et  mère).  Durg.,  51,  1',  78,  1  (préférence  des  frères 
dans  la  succession  du  frère  qui  s'est  partagé  avec  son  père  les  biens  de  famille). 
Fertile,  4,  70.  Lelir,  Dr.  scaudin.,  3S"2  ;  Dr.  russe,  I,  41  i.  Britz,  G78.  L.  do  niv. 
an  II,  72.  C.  civ.,  748.  —  Ass.  de  Jérus.,  IL  284,  éd.  B.  Siete  Part.,  7,  13,  4. 

(2)  Cliaisemartin,  404  :  Le  bien  doit  aller  là  d'où  il  est  venu.  Jus  recadeutiae, 
revolutionis,  Rûcfifallsrecht.  On  reconstitue  ainsi  la  communauté  do  famille. 
Blackstono,  2,  14.  Fickor,  3,  4G3.  Lecoq,  Qu.,  S7.  Laur.  s.  3^9,  Paris.  Britz,  682. 

(3)  Souche,  tronc,  estoc,  branchage,  ramage,  autant  d'expressions  tirées  de 
l'usage  des  arbres  généalogiques.  Le  lignaje^  lignée,  est  une  série  de  parents. 
Côté  et  ligne  s'entend  du  côté  paternel  ou  maternel  et,  dans  l'un  de  ces  côtés, 
de  la  ligne  à  laquelle  appartient  le  premier  acquéreur.  Fickcr,  2,  188;  3. 
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difficultés  d'application,  mais  au  risque  do  dépouiller  une  famille 
au  profit  de  l'autre;  ainsi  dans  la  ligne  paternelle  se  trouvent  les  pa- 
rents du  grand-père  et  de  la  grand'mcre;  le  propre  venant  du  grand- 
père  peut  passer  aux  parents  de  ia  gi'and'mère,  s'ils  sont  plus  proches 
du  de  cujus  (1).  —  B^  Privilège  du  double  lien  (2).  Cette  pi'cio- 
gative  romaine  basée  sur  l'idée  d'affection  présumée,  donnait  aux 
frères  et  sœurs  germains  la  succession  tout  entière  de  préférence 
aux  demi-frères,  c'càt-à-dii-e  aux  consanguins  ou  aux  utéi'ins.  Cer- 
taines Coutumes  ra[)pliquaicnl  aux  successions  aux  meubles  et  ac- 
quêts et  on  rétendait  môme  parfois  aux  collatéraux  autres  que  les 
frères  et  vSœurs  (o).  Quant  aux  propi-es,  le  jirivilège  du  double  lien 
ne  pouvait  se  concevoir;  mais  les  frères  ou  pai-eiits  germains  pre- 
naient part  dans  les  deux  lignes,  puisqu'ils  appartenaient  aux  deux; 
les  consanguins  ou  les  utérins,  dans  une  seule  ligne,  celle  <à  la- 
quelle ils  appartenaient.  —  C*"  La  représentation  en  ligne  collaié- 
l'ale  était  rejetée  par  cei'taines  Coutumes,  admise  dans  d'autres,  et 
alors  tantôt  à  l'infini,  tantôt  aux  termes  de  di'oit,  c'est-à-dire  pour 
les  neveux  et  nièces,  d'après  le  droit  romain  :  tant  plus  les  Coutumes 
liraient  au  nord,  dit  Lebrun,  3,  5,  2,  '.],  tant  plus  elles  étaient  contraires 
audroit  de  représentation. —  D°  Dévolution.  Los  collatéraux  succèdent 
à  l'infini,  en  quelque  degré  que  ce  soit,  dans  le  dernier  état  du  droit 
coutumier  et  même  d'après  la  loi  du  17  nivôse  an  II  (4).  Mais  an- 
ciennement la  parenté  était  limitée  dans  ses  effets  successoraux  (5); 

(1)  Argou,  loc.  cit.   Brilz,  G81  (Anvers,  Ostende,  etc.). 

(2)  Guyné,  De  Ih  représ,  et  du  double  lien,  1779.  Mipnot,  i(/.,  1777.  Serres, 
Inst.,  p.  '297.  —  L.  17  niv.  an  II,  art.  89  (suppression).  C.  civ.,  733,  Britz,  G84. 

(3)  Les  Coutumes  sont  très  partagées;  les  unes  ne  l'admettent  [)as,  Paris 
(id.,  C.  civ.,  733),  Melun,  Sens;  d'autres  n'en  font  jouir  que  les  frères  et  sœurs, 
Saint-Quentin,  Dreux,  et  les  neveux  aussi,  Orléans;  il  en  est  qui  l'appliquent 
à  l'infini,  Blois,  INIontargis.  Loisel,  335.  l'asquier,  InsL,  495.  Argou,  2,  23.  Britz, 
684.  —  Mêmes  hésitations  dans  les  pays  étrangers.  Brunner,  Erbfohj.,  28. 
Pollock  et  M.,  2,  30()  (bibl.).  L-'v  mmmon  law  anglaise  exclut  il'uno  façon 
absolue  les  parents  do  demi-sang,  môme  de  la  succession  aux  propres;  mais 
du  temps  de  Bracton,  f.  05,  on  discutait.  Blackslone,  2,  14.  Chaisemartin ,  403. 
Sachsensp.,  1,3;  2,  20.  Srhwab.,  3.  Stobbe,  5,  116.  Heusler,  2,  (il2.  Ficker,  3,  444. 
213.  Lattes,  Dir.  coris.  lomb.,  p.  262.  —  Add.  Loisel,  335.  TAC.  Brel,,  p.  479. 

(4)  Berry,  19,  1.  L.  17  niv.  an  II,  art.  75. 

(5)  La  limitation  de  la  parenté  s'accorde  mal  avec  la  solidarité  familiale;  mais 
à  l'origine,  il  se  peut  qu'il  n'y  eût  [)as  de  succession  en  dehors  du  cercle  des 
sui,  ce  qui  donne  trois  degrés  (fils,  frères,  neveux).  Les  autres  restrictions  sont 
tirées  du  droit  romain.  Thur.,  34.  Rib.,  56,  3,  etc.  (5*  degré).  Sal.,  44,  9  (G*). 
Wis.,  4,  1,  7;  4,  2,  11.  Bai.,  15,  10.  Rolh.,  153.  Scliwabensp.,  14.  Graticn,  c.  2, 
c.  35,  q.  5  (7«^  Sachsensp.,  1,  33.  Beaum.,  14,  3  (4';  ci-dessus,  p.  1041).  Le 
10*  degré  n'est  que  le  5'  degré  canonique  compté  à  la  romaine.  Inst.  .Just..  3, 
5,  in  fine.  Glanv.,  7,  1.  Bracton,  f  67,  372  5.  La  limitation  de  la  parenté  s'ac- 
corde avec  l'usage  de  la  représenter  au  moyen  du  corps  humain  et  non  avec 
l'emploi  des  arbres  généalogiques.  Chaisemartin,  387.  Brunner,  44,  37.  Heusler, 
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les  lois  bnrb.'ucs  et  cerlaiiics  Coutumes,  s'att;ichaiit  aux  modes  de 
supputation  romain  ou  germanique,  i-efusent  le  droit  de  succéder 
au  delà  du  5%  G*',  7%  voire  mémo  lO^degrc.  Parfois  même  les  clauses 
des  concessions  féodales  ou  des  afrranchissemcnts  de  serfs  restrei- 
gnaient davaniage  le  droit  de  succéder.  Le  Code  civil,  art.  755,  dé- 
clare qu'au  delà  du  douzième  dcgi'é  les  parents  ne  succèdent  [las. 
C'est  une  solution  transactionnelle  entre  le  sysième  de  raffcclion 
présumée  et  celui  des  droits  de  la  parenté.  —  A  défaut  de  parents 
dans  une  ligne,  les  propres  qui  lui  seraient  revenus  appartinrent 
d'abord  au  seigneur  (1);  ce  n'est  guère  (ju'au  seizième  siècle  qu'on 
admit  la  dévolution  d'une  ligne  à  l'autre  ou  plutôt  l'attribution 
des  propres  à  l'héritier  des  meubles  et  ac(juèts  (■?).  Où  rnmarjp  dr- 
faut,  lignage  succède,  Loisel,  342.  Fiscus postomnes  eliam  in  centesimo 
gradu. 

10.  —  Le  conjoint  survivant  (3).  —  A°  Pays  de  droit  crrii  (4). 
A  défaut  de  parents  légitimes,  le  conjoint  survivant  succède  au  pré- 
décédé; en  présence  de  parents,  il  n'a  droit  qu'à  la  Quarte  pauvre, 
conformément  à  l'Autb.  Praeterca  :  le  survivant  pauvre  i)rend  le 
quart  de  la  succession  du  prédécédé  riche,  s'il  y  a  trois  enfants  ou 
moins;  une  portion  virile,  s'il  y  en  a  davaniage;  cette  quarte  est  en 
usufruit,  s'il  y  a  des  enfants,  en  propriété  au  cas  contraire.  Au  dix- 
huitième  siècle,  la  jurisprudence  restreignit  le  droit  du  survivant  à 
une  sim[)lc  j)eijsion  viagère,  même  en  présence  de  collatéraux.  — 
B"  Pays  de  Coutumes  (h).  A  l'origine,  la  f.imille  faisant  défaut,  le  fisc 


1,  591.  Sclirœilor,  319.  Stobbo  .^ISl.  Polioclv  et  M  ,  1.  305.  Fickcr,  I,  475.  \al- 
roger.  (Celtes,  p.  /i(i8  (arritTC-cousins),  Darestc,  /:.'/.,  15'!). 

(1)  Dosm.,  184.  Coul.  not.,  \yL  Locoq ,  q.  87.  Eioul..  1,78.  Masucr.  3.".  Parfois 
morne  refile  pour  la  succession  aux  moubles.  Olim,  11,  7^7,  418.  Cl.  Li^cr,  4i>l. 
Zélando,  ZSS,  3,  (;/\,  31.  Masucr,  3V,  8.  Kxcl.  des  asccnd    par  le  fisc. 

(2)  Duniouiin.  sur  J.  Lccocj .  87  :  f(jo  semper  ronlratium  tenui,  fisrinn  rx- 
cludi  el  t!iiid('i}i  oirn  opinio  ronfi>'mHt:i  rsl  urreslo  cl  ohnavnlttr.  l'aris,  .VC, 
330.  Loisel,  34'2.  Laur.,  s.  330.  Paris.  OLiSsoii,  7,  477.  Fickcr,  3,  404. 

(3)  Ci-après,  Droits  de  viduilé  (hihl).  Guyot,  V  Qtiarh'.  i^crrcs.  Ii\sl.,  3, 
10.  3.  Louct,  F, '.'•2;  V,  13.  etc.  —  Viollct.  853.  Slobbo ,  g  'luA.  Pcriilc,  g  i:7.  — 
Darestc,  A'.  El.,  p.  30i-3-27.  ZSH,  189."-',  G.\,   U»7.  Ficker,  l.  \\\ 

(4)  Droit  roMiaïu.  lion,  possessio  un<ln  vir  el  u.xur.  Cod.  Théoil.,  5.  I,  9. 
Cod.  Just.,  (•),  18,  1  (.\utli.  pnielrrru).  Nov.  53,  0  :  ':-2,  li  ;  117,  5.  Nov.  UHi  do 
Léon.   —  >j('/e  P.irL,  7,  13,  7. 

(5)  Loisel,  340  :  la  feuiino  ne  succc«!o  point  au  mari  ,  ni  le  mari  à  la  femme. 
Bacquci,  AnbHiuc,  34.  Norm  ,  140.  Maine,  'J8(».  D'ordinaire,  les  Coutumes  gar- 
dent le  silence,  ce  qui  prouve  (lu'clles  ignorent  la  succession  entre  conjoints. 
Ass  do  Jér.,  C.  des  D.,  180:  nus  home  n'est  si  dreil  lieir  au  mort  corne  est  s:i 
feme  cspouse.  Elle  exclut,  dit  ce  texte  en  invoquant  la  Genèse,  II,  Î4  {vir  et 
u.xor  unuin  corpu.'i),  même  les  fils  et  filles,  les  père  et  mère,  les  frères  et  sœurs. 
Mais  il  semble  qu'elle  n'acquiert  qu'une  propriété  ttridéc ,  cf.  c.  187.  Do  mémo 
à  Liège,  en  vertu  do  la  mainplévic,  le  conjoint  survivant  emporte  tous  le 
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est  préféré  au  conjoint  survivant  qui  doit  se  contenter  des  gains  de 
survie  établis  à  son  profit.  Mais  quand  on  s'attacha  à  l'idée  de  l'af- 
fection présumée  du  défunt  pour  régler  sa  succession,  on  fut  amené, 
sous  l'influence  des  idées  romaines,  à  reconnaître  aux  époux  un 
droit  de  succession  i-éciproque  préférable  à  celui  du  seigneur  ou  du 
fisc  (1),  et  de  môme  natui'e  que  celui  des  parents  (2).  La  loi  du 
22  nov.-l^''  déc.  1790  généralisa  la  succession  du  conjoint  survivant 
à  défaut  de  parents  (3). 

11.  —  Successions  irrégulières  (4).  — Dans  un  système  rigou- 
reux de  propriété  individuelle  (5),  les  biens  d'une  personne  morte 
sans  parents  habiles  à  lui  succéder  seraient  des  res  millius  suscep- 
tibles d'être  occupées  par  le  premier  venu  (6).  Mais  cette  solution 
peu  pratique  a  été  écartée  dès  l'époque  franque  (7);  le  fisc  royal 
s'attribue  les  biens  en  déshérence,  sans  doute  à  l'exemple  de  ce  qui 
se  passait  à  Rome  (8)  et  à  raison  du  patronat  royal  sur  les  individus 
sans  famille  (9).  Le  mouvement  féodal  eut  pour  conséquence  de 
faire  passer  le  droit  de  déshérence  (10)  aux  seigneurs  justiciers 
(laïques  ou  religieux,  particuliers  ou  villes),  et  le  roi  ne  le  conserva 
-que  dans  les  lieux  où  il  rendait  lui-môme  la  justice.  A  côté  de  ce 
droit  (11)   fonctionnent,  presque  comme  des  variantes,  les  droits 

biens  laissés  par  l'autre,  mais  le  droit  de  dévolution  rcmpôclic  d'abuser  de 
cette  faveur  au  préjudice  des  enfants.  ZSS,  l.  c.  (1/3  à  la  veuve,  1/3  au  mort). 

(1)  Berry,  19,  8.  Poitou,  299.  Louet,  F,  Tl  (arr.  1582).  Déchéance  en  cas 
d'adultère  de  la  femme,  de  séparation  d'habitation  contre  le  mari. 

(2)  Pothier,  Coût.  d'OvL,  Intr.  au  t.  17,  n°  35  :  le  conjoint  a  la  saisine.  Secùs,  ■ 
C.  civ.,  767.  Britz,  G93,  690  :  il  est  hér.  nécessaire  (Flandre). 

(3)  I,  4.  Cf.  L.  9  mars  1891. 

(4)  Ci-dessus,  p.  680  et  1192  (bibl.).  Tracl.  univ.  jur.,  t.  12.  Traités  de  droit 
féodaux  et  domaniaux.  Argou,  2,  27.  Ferriére,  Guyot,  v°  Désh,  Britz,  691,  684. 
Stobbe,  ^  297  (bibl.  et  détails).  Tomaschck ,  Ileimfallsreclit,  1882.  Celakovsky, 
id.  Brunner,  ZRG,  16,  31.  Brûnneck,  ZSS ,  1899,  GA,  1.  Pollock  et  M.,  1,  332. 
Fertile,  4,  83.  R.  Caillemer,  Confiscation  et  adniin.  des  successions  yjar  les 
pouvoirs  publics  au  moyen  âge,  1901  (bibl.).  Viollct.  853.  Dareste,  N.  Et.,  343, 

(5)  Cf.  droits  des  vicini.  Ci-dessus,  p.  1531.  Heuslcr,  2,  616. 
(G)  A  Rome,  usuc.  pro  herede.  Ci-dessus,  p.  1262. 

(7)  SaL,  44,  10;  60,  2;  62.  Fris.,  19,  2.  Bai.,  15.  10,  4.  Roth.,  223.  Brunner, 
DRG,  2,  48,  71.  Zcumer,  Forsch.  D.  Gesch.,  22.  Ci-dessus,  p.  55  et  524. 

(8)  Girard,  A/an.,  p.  878. 

(9)  Ci-dessus,  p.  524. 

(10)  Les  héritiers  ne  purent  d'abord  réclamer  les  successions  vacantes  que 
pendant  l'an  et  jour  (Ass.  de  .Ter.,  C.  des  C,  196),  puis  pendant  dix,  trente  ans. 
TAC,  Norm.,  21,  2.  Saclisensp.,  1,  28.  Montpellier,  114.  Sur  la  prescription  de 
la  pétition  d'hérédité,  Ferriére,  Guyot,  h.  v°.  —  Abr.  de  C.  des  D.,  35  et  suiv. 

(11)  Administration  des  successions  vacantes  par  les  pouvoirs  publics,  mais 
seulement  depuis  le  douzième  siècle,  car  jusque-là  elles  sont  attribuées  pure- 
mont  et  simplement  au  seigneur.  Fribourg  en  B.,  4.  Saint-Anlonin  en  Rouer- 
gue,  1144.  Albi,  20.  Les  gardiens  payent  les  dettes.  L.  d.  droiz,  89T (institution 
d'un  curateur  par  la  justice,  si  les  créanciers  le   demandent).    Détails    dans 
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d'aubaine  et  de  bâtardise  (  1  )  et  inème  le  droit  de  confiscation  (2). 
La  prérogative  du  seigneur  justicier  se  trouva  limitée  de  deux 
côtés  :  1"  elle  ne  portait,  en  général ,  que  sur  les  alleux  el  les  meu- 
bles, car  les  fiefs  et  les  censives  faisaient  retour  au  seigneur  qui  les 
avait  concédés;  cesjsortes  de  biens  n'étaient  jamais  vacants  et  sans 
maître  (3);  2°  les  successions  en  déshéi-ence  se  divisèi'cnt  fréquem- 
ment entre  le  seigneur  et  les  établissements  de  bienfaisance  (4);  on 
les  affecta  anx  charges  publiques,  surtout  à  l'assistance  des  pauvres, 
comme  une  ressource  accidentelle  el  imprévue  dont  l'humanité 
prescrivait  de  faire  bénéficier  les  déshérités  de  la  fortune.  Si  le 
justicier  partageait  avec  les  pauvres,  h  plus  forte  raison  devait- il 
désintéresser  les  créanciers  de  la  succession,  au  moins  dans  les 


R.  Caillemer,  p.  ô8.  Cf.  dans  le  droit  actuel,  la  distinction  entre  la  succession 
vacante  que  personne  ne  réclame,  pas  même  l'Etat,  et  à  laquelle  on  nomme  un 
curateur,  et  la  succession  en  déshérence  recueillie  par  l'Etat.  Guyot,  Perrière, 
v°  Curateur  à  suce,  vacante.  En  fait,  il  y  a  vacance  dès  que  les  héritiers  du 
["  degré  ont  renoncé,  Pothier,  Intr.  au  t.  17,  Coût.  d'Orl.y  n°  67. 

(1)  On  ne  trouve  pas  dans  la  déshérence  le  caractère  pénal  qui  distingue  la 
confiscation,  et  de  cette  différence  pou  sensible  à  l'origine  il  est  résulté  avec 
le  temps  deux  régimes  opposés.  Blackstone,  1,  IG,  18. 

(2)  A  la  confiscation  des  biens  d'un  condamné  à  mort  ou  au  bannissement 
se  rattache  naturellement,  quoiqu'il  n  y  ait  pas  de  condamnation  pénale,  celle 
qui  porte  sur  la  succession  des  usuri<'rs  (Ci-contre,  p.  1425.  TAC.  Sorm.^  49. 
Dauphiné,  Savoie,  par  exemple  Evian,  4  ;  Fribourg  en  Uecht.,  57),  des  suicidés^ 
intestats  ou  déconfès  (clesperati)  ^  coup  ibics  les  uns  et  les  autres  envers  l'Etat 
ou  l'Eglise.  Déconfès,  Summa  ^'orm.,  H).  Et.  de  saint  Louis,  1,  9.'{.  Bout.,  1,  39. 
Du  Cangc,  v  Inlesl.  L'intestat  n'est  qu'une  sorte  de  déconfès;  il  n'a  pas  pris 
de  dispositions  pour  le  salut  de  son  ànio;  sa  succession  fut  confisquée  d'abord, 
et  quand  la  législation  fut  adoucie,  on  se  borna  à  distribuer  ses  biens  pour 
des  usages  pies.  Glanv.,  7,  16.  Les  inlrslia  du  Roussillon  ne  sont  probablement 
qu'un  débris  de  la  mainmorte.  Sur  les  suicidés,  cf.  Loiscl,  837  :  Lliomme  qui 
se  met  à  mort  par  désespoir  confisque  eiiv^rs  sou  seigneur.  Ses  meubles,  tout 
au  moins,  étaient  confis([ues,  paifois  sos  immeubles  eux-mèn>es  ,  et  Cl.  Liger, 
art.  1435,  constate  l'application  aux  terres  du  suicide  du  droit  archaïque  do 
ravage.  Avec  le  temps  ,  distinctions  suivant  que  le  suicide  est  conscient  ou 
inconscient,  (|u'il  a  eu  lieu  ou  non  pour  échapper  à  une  condamnation  capi- 
tale. Cf.  Dig.,  48.  21.  Summa  Norm.,  M<i  El.  de  saint  Louis,  I.  9*2.  T.\C.  Dret., 
296.  AC.  Bord.,  41.  Beaum.,  69,  12  (Table,  v°  Suicide).  Gr.  C.  p.  664  Olim,  1, 
442,  6,  etc.  Bout.,  1,  31»;  2,  15  (rejette  l.i  confiscation).  Braclon  ,  II,  504  (feloni& 
de  se  ipso).  Flcta,  1,  34.  Britton,  l,  7.  Diversités  en  droit  allemand.  Sachsensp., 
2,  31,  1.  Brunncnmcisler,  (^n<ei/.  ci.  liuinbcrgensis ,  p.  93.  Droits  du  bourreau 
sur  le  condamne  qu'il  exécute,  Gr.  C,  657.  Sur  les  llagestolzen  ou  hommes 
non  mariés,  cf.  ZSS,  1901,  G.A,  1.  ï^uccessions  des  émigrés,  cf.  Lois  civiles 
interm.,  h.  v°. 

(3)  Glanvillc  appelle  le  seigneur  ulliniua  hrres.  Glasson.  7,  463.  T.AC,  \orm.t 
88  et  suiv.  Mir.  de  Souubr,  I,  32  et  suiv.  ;  159. 

(4)  Détails  cL  textes  dans  U.  Caillemer,  p.  7.").  Ihilz,  U'Jl.  Iax  .\nglctorro  .  la 
succession  de  l'intestat  a  fini  par  èlio  distribuée  par  les  soins  do  l'Eglise. 
PoUock  et  M.,  2.  350. 
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limites  de  l'actif  qu'il  recueillait  (intra  vires)  (1).  Tel  fut  l'usage  gé- 
néral, basé  sur  l'équité,  mais  assez  difTicile  à  justifier  du  strict  point 
de  vue  juridique  ,  car  le  seigneur  apparaît  plutôt  comme  un  acqué- 
reur à  titre  particulier,  un  occupant  privilégié  que  comme  un 
héritier  (2).  Cf.  L.  22  nov.-l«'  déc.  1790,  1,  3. 

12.  —  Le  droit  révolutionnaire  (3)  commence  par  abolir  les 
inégalités  résultant  du  droit  de  masculinité  et  du  droit  d'aînesse 
(biens  nobles,  D.  15  mars  1790;  biens  roturiers,  D.  15  avril  1791 
rendu  malgré  les  protestations  des  députés  do  Normandie  et  de 
Béarn).  En  pays  de  droit  écrit,  la  Nov.  118  ne  connaît  pas  les  privi- 
lèges coutumiers,  mais  la  liberté  de  tester  permet  de  les  rétablir;  on 
s'attaque  à  elle,  et  si  l'opposition  des  romanistes  et  des  députés  du 
Midi  empoche  un  moment  la  réforme  d'aboutir,  le  25  octobre  1792,  la 
Convention  supprime  les  substitutions,  les  renonciations  à  succes- 
sions futures;  le  7  mars  1793,  elle  abolit  la  faculté  de  tester  en  ligne 
directe;  les  D.  du  5-12  bruin.  an  II  et  du  17  niv.  an  II  restrei- 
gnent dans  les  plus  étroites  limites  la  quotité  disponible.  Cette  der- 
nière loi,  qu'on  pourrait  appeler  le  Code  successoral  de  la  Convention ^ 
renferme  deux  autres  séries  de  dispositions  :  a)  Les  libéralités  ayant 
pour  but  do  maintenir  les  anciens  privilèges  sont  annulées  à  dater 
du  14  juillet  1789  et  les  partages  des  successions  ouvertes  depuis 
cette  date  doivent  être  refaits  d'après  les  nouveaux  principes.  On  voit 
que  la  L.  de  nivôse  (comme  celle  de  brumaire,  d'ailleurs)  avait  effet 
rétroactif.  Tout  en  proclamant  avec  la  Déclaration  des  droits  de 
l'homme  que  la  rétroactivité  des  lois  était  un  crime,  les  convention- 
nels l'appliquèrent  en  matière  de  successions,  soit  en  haine  de  l'An- 
cien Régime,  soit  sous  l'influence  de  députés  intéressés  à  cette 
mesure  inique;  les  sophismes  ne  leur  firent  pas  défaut  pour  se  jus- 
tifier à  leurs  propres  yeux  ;  ils  prétendirent  qu'à  dater  de  1789  l'éga- 
lité avait  été  établie  et  qu'ils  ne  faisaient  qu'appliquer  un  principe 
préexistant.  Distinction  de  casuiste  qui  n'empêcha  pas  les  résultats 

(1)  Cf.  dans  R.  Cailicmer,  p.  119,  la  discussion  de  cotte  question.  Rolh.,  ^23: 
le  roi  ne  paye  pas  les  dettes.  Fertile,  4,  134,  127.  Olim,  II  ^^  328.  Cf.,  en  sens 
contr.,  Lunas,  7;  Rioui,  5.  Arles,  83,  etc. 

(2)  Notons  une  tendance  de  l'ancien  droit  à  attribuer  la  succession  d'une 
personne  au  corps  ou  à  rétablissement  auquel  elle  appartient,  par  exemple 
celle  d'un  religieux  à  son  monastère,  celle  d'un  malade  à  l'hôpital  où  il  est 
soigné.  Viollet,  487  :  la  Charité  de  Lyon  adoptait  ses  orphelins.  L.  \h  pluviôse 
an  XIII,  art.  8.  La  fabrique  recueille  les  biens  du  religieux  curé.  Les  biens 
des  ecclésiastiques  (séculiers)  appartinrent  d'abord  à  l'Eglise;  plus  tard,  au 
quatorzième  siècle,  leurs  parents  leur  succédèrent.  Loiscl,  343  et  suiv. 

(3)  Lois  riv.  interméd.,  v''  Succession,  Enfans  nés  hors  mar.  Bibl.  ci-dessus,- 
p.  1521.  Guichard,  Diss.  s.  le  rég.  des  suce,  an  V,  Jeanneau,  Thèse,  1893. 

(4)  Pasquier,  Rech.  de  la  Fr.,  2,  17.  Montesquieu,  Lelt.  Fers.,  120.  Voltaire^ 
Dict.  phiL,  x"  Lois.  Aron,  NRH,  1901,  4G2  (cahiers  des  Etats  gén.,  etc.). 
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de  la  loi  d'ètro  déplorables;  on  dut  la  rappoi-lur  en  raii  III  (I).  — 
b)  Dans  la  dévoUilion  de  la  succession,  on  ne  considi'rc  ni  la  nature 
ni  l'origine  des  biens;  ils  ne  forment  qu'une  seule  masse  comme 
dans  la  législation  romaine,  ce  qui  simplifie  beaucoup  leur  trans- 
mission. L'hérédité  est  attribuée  d'abord  aux  descendants  qui  succè- 
dent par  portions  égales  soit  de  leur  chef,  soit  par  représentation  ; 
il  est  défendu  de  les  avantager,  et  le  rapport  des  donations  est  im- 
posé même  au  renonçant.  Contrairement  à  l'axiome  du  droit  coutu- 
mier  :  bâtards  ne  succèdent  pas,  les  L.  du  4  juin  1703  et  du  5-12  bru  m. 
an  II  avaient  déjà  donné  aux  enfants  naturels  simples  les  mêmes 
droits  de  succession  qu'aux  enfants  légitimes  et  aux  adultérins  le 
tiers  de  ces  droits  (avec  effet  rétroactif  aboli  paiv  les  L.  15  ihcrm., 
3  vend,  an  IV)  (2).  A  défaut  de  descendants,  l'hérédité  se  divise  en 
deux  parts  égales,  l'une  pour  la  ligne  paternelle,  l'autre  pour  la  ligne 
maternelle,  et  s'il  y  a  lieu,  cette  fente  est  suivie  d'une  refeute.  Dans 
chaque  ligne,  on  ne  recherche  pas,  comme  on  le  ferait  dans  un  ré- 
gime successoral  basé  sur  l'affection  présumée,  quel  est  le  plus  proche 
parent  du  de  rujus,  mais  bien  quels  sont  les  parents  qui  descendent 
de  l'ascendant  le  plus  proche  du  de  rujus;  de  la  sorte  on  arrive  à 
constituer  une  série  de  lignées  ou  parentMes,  celle  du  père,  celle  de 
l'aïeul,  etc.,  appelées  successivement  à  l'hérédité.  Cette  résurrection 
inattendue  du  système  germanique  des  parentèles,  si  oublié  alors 
dans  la  Fi-ance  coutumière,  semble  s'expliquer  par  deux  causes, 
l'une  plutôt  ai'chaïquc,  l'autre  plutôt  révolutionnaire  :  1°  ou  se  pro- 
posait, cumme  dans  les  Coutumes,  de  restituer  les  biens,  par  à  peu 
près,  cà  la  ligne  ou  a  la  souche  qui  les  avait  fournis;  '2^  ce  procédé 
avait  l'avantage  de  diviser  la  propriété  entre  un  grand  nombre  de 
personnes,  car  il  devait  ai-river  souvent  que  chaque  parentèle  contînt 
beaucou[)  de  inembi-es.  Dans  chaijue  parentèle,  les  descendants  ex- 
cluent les  ascendants,  par  exemple  le  frère  est  préféré  au  père;  ce 
privilège  pour  les  jeunes  générations  concorde  avec  le  vieux  pi-inci|>o 
Propres  ne  remontent,  mais  on  n'a  voulu  iteut-ètre,  en  l'établissant, 
qu'attacher  davantage  au  nouveau  régime  politique  les  classes  les 
plus  naturellement  portées  à  le  soutenir.  La  représentation  est  ad- 
mise à  rinfini  pour  la  même  raison,  et  dès  lors  le  partage  a  lieu  par 
souches.  Le  privilège  du  double  lieu  est  aboli,  mais  les  germains 
ont  une  [tart  dans  cha(jue  ligne.  A  défaut  de  parents  (et  ils  succè- 
dent sans  limitation  de  degré),  le  conjoint  suivivant  est  appelé; 
autant  tlire  que  presque  jamais  il  ne  succédera;  peu  favorisé  de  ce 


(1)  L.  5  (loi-.,  3  fiuct.  ail  III  ;  3  vorul.  an  IV;  IS  pliiv.  an  V.  Glasson,  Réf.  soc, 
1889,  t.  ?,  j).  ^217.  Sagnac,  p.  Î34.  3':5.  .\ron  .  .VK//,  r.»0!.  018.  Cf.  hivorco, 
ci-dessus,  p.  lOGS,  n.  h. 

('2)  Ci-dessus,  p.  1114,  1527.  Sagnac,  p.  317,  3ôG. 
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côté,  il  l'est  encore  moins  en  ce  qui  concerne  les  gains  de  survie, 
comme  le  douaire,  que  l'ancien  droit  avait  institués  en  sa  faveur; 
la  Révolution  les  al)olit.  En  dernier  lieu  vient  l'Etat.  Deux  préoccu- 
pations dominent  la  législation  révolutionnaire,  le  souci  de  l'égalité 
.et  le  désir  de  simplifier  le  droit  successoral  en  morcelant  les  fortu- 
nes. Elle  part  de  l'idée  si  répandue  au  dix-huitième  siècle  que  ce 
n'est  point  à  l'individu  qu'il  appartient  de  disposer  de  ses  biens  pour 
après  sa  mort  ;  la  loi  seule  en  a  le  droit.  Et  elle  s'inspire  non  pas  de 
la  volonté  probable  du  défunt,  mais  de  la  raison  politique;  la  suc- 
cession n'est  point  une  sorte  de  testament  présumé,  le  testament  de 
ceux  que  la  mort  a  surpris  avant  qu'ils  eussent  fait  connaître  leurs 
dernières  volontés  ;  en  théorie,  on  l'envisage  comme  une  réglemen- 
tation dans  l'intérêt  public  du  sort  de  biens  abandonnés  par  leur 
propriétaire,  ce  qui  est  une  thèse  d'une  extrême  gravité,  puisque 
l'Etat  pourrait  s'en  servir  pour  dépouiller  dans  son  intérêt  les  pa- 
rents successibles  ;  mais,  en  fait,  on  est  loin  de  songer  à  lui  donner 
cette  portée;  l'Etat  n'y  gagne  rien;  on  se  borne  à  protéger  la  famille 
contre  les  caprices  individuels,  si  bien  que  le  régime  institué  par  la 
L.  de  nivôse  est  un  amalgame  incohérent  d'idées  nouvelles  et  de 
principes  surannés  (1). 

§  2.  —  Acquisition  de  l'hérédité  et  ses  suites. 

1.  —  L'ouverture  de  la  succession  (2)  ne  résulte  aujourd'hui 
.que  de  la  mort  naturelle  (riulla  vivcntis  hereditas)  (3),  mais  elle  ré- 
sultait aussi  autrefois  d'événements  qui  lui  étaient  assimilés  et  que 
l'on  serait  tente  de  qualifier  d'une  manière  générale  de  mort  civile, 
quoique  ce  terme  n'ait  guère  été  appliqué  qu'aux  cas  de  condamna- 
tion criminelle  et  de  profession  religieuse  (4)  ;  tels  étaient,  dans  le 
très  ancien  droit,  la  lèpre  (5),  la  perte  de  la  vue,  la  folie  (6),  et  peut- 
être  les  graves  infirmités  qui  accompagnent  la  vieillesse  (7).  L'ab- 
sence (8)  n'avait  pas  un  clTet  aussi  radical,  quoiqu'elle  entraînât 
l'attribution  des  biens  de  l'absent  (9)  à  ses  proches  parents;  en  effet, 

(1)  Cf.  appréciations  diverses,  NRtI,  1901.  GIG. 

(2)  Poihier,  3,  1.  Pcrtilc,  4,  119.  Stobbe,  §  279. 

(3)  Commorienles.   G.    civ.,  720,  Pothier,   3,   1,1.  Dig.,  de  reb.  dub.,  9,  22. 
L.  20  prair.  an  IV.  Zeys,  Le  Nil,  §  7.  Acad.  Icg.  Toul.,  1871  (Fons). 

(4)  Ci-après,  Personnes.  Loisel,  345.  Pothier,  Pers.,  70.  Pertile,  4,  120.  Ex- 
communiés, TAC.  Norm.,  2,  3. 

(5)  Ci-après,  ibid.  liolh.,  17G  :  il  est  lanquam  mortuus. 

(6)  Ci-dessus.  Frisons.  Amira,  Erbenf.,  151.  —  Cf.  Wis..,  3,  4,  12. 

(7)  Cf.  démission  de  biens,  ci-après. 

(8)  Sur  l'absence,  cf.  Perrière,  Guj'-ot,  h.  v\  Villequez ,  Rhdr.,  2,  209.  Dig. 
ilal.,  et  Encicl.  giur.  ilal.,  v»  Assenza.  Stobbe,  5,  10  (bibl.).  C.  civ.,  112  et  suiv. 

(9)  L'absent  s'éloigne  de  son  domicile  et  ne  donne  plus  de  ses  nouvelles. 
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on  comptait  tellement  avec  la  possibilité  du  retour  de  l'absent  qu'on 
le  présumait  vivant  tant  que  le  contraire  n'était  pas  prouvé  ou  tant 
qu'il  ne  s'était  pas  écoulé  cent  ans  depuis  la  naissance  de  l'ab- 
sent (1)  :  ses  biens  étaient  administrés  par  un  curateur  nommé  h  la 
demande  des  parties  intéressées  (2);  après  un  délai  de  trois,  sept, 
4ix  ans,  suiviuit  les  lieux,  les  béritiers  présomptifs  (3)  étaient  en- 
voyés en  possession  provisoire;  vin^ut  ou  trente  ans  a[)iès  les  der- 
nières nouvelles  ou  la  dispantion,  l'envoi  était  définitif.  Le  conjoint 
présent  ne  jiouvait  se  remarier  que  s'il  rapportait  la  preuve  du  décès 
de  l'absent  (4). 

2.  — L'incapacité  de  succéder,  dans  le  très  ancien  droit,  se 
produit  :  T' quand  l'béritier  est  jifujsifiiicment  (ddments,  idiots,  lé- 
preux (5),  enfants  en  bas-àge(O),  femmes)  ou  moralenieut  (ccclè^ias- 
tiques  (7),  religieux  (8),  condamnés  à  une  peine  capitale)  dans  l'im- 

C'est  le  domicile  qui  détermine  le  statut  personnel  de  chacun  ;  il  se  distinguo 
mal  d'abord  de  la  bourgeoisie  ou  de  l'attache  à  la  seigneurie.  \  l'époque  mo- 
jiarchique,  on  peut  avoir  un  domicile  :  a)  d'origine ,  celui  des  père  et  niére 
lorsqu'on  naît:  />)  de  fait,  résultant  de  l'établissement  dans  un  lieu  avec  inten- 
tion de  s  y  fixer;  c)  de  droil  ,  dans  le  lion  oh  on  a  un  bénéfice  ou  un  office  et 
seulement  pour  les  affaires  y  relatives  ;  d)  d'élection  ou  conventionnel  pour 
l'exécution  dun  contrat,  clc;  e)  quant  au  n\ariage ,  résidence  de  six  mois  ou 
■un  an  dans  la  paroisse;  f)  quant  aux  tailles.  Argon,  1,  1*2.  Guyot,  Ferriére» 
h.  V  (bibl.).  C.  civ.,  10'2.  llomeyer,  lleimath,  {DerL  Abh..  185'2). 

(1)  Secùs,  Pothicr,  Introd.  à  la  C.  d'Orl.,  t.  17,  n"  7  :  il  n'est  présume  ni 
vivant  ni  mort;  c'est  à  ceux  qui  ont  intérêt  à  prouver  sa  vie.  —  Contrairement 
à  cette  idée,  on  admettait  :  a)  qu'il  prenait  part  aux  successions  ouvertes  à  sou 
jirofit;  b)  que  les  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent  ne  pouvaient  être 
exercés  par  les  intéressés  (p.  ex.  usufruit).  L.  h  oct.  17'JI  ;  '21  vent.,  1<]  fruct. 
an  II. 

(2)  C.  de  Chàlillon,  art.  72  .'Girauil).  Fcrriéro,  h.  v\ 

(3)  C'est-à-dire  les  plus  proches  au  moment  où  l'appréhension  était  permise? 
ou  an  jour  de  la  disparition?  Diversité  dans  les  Coutumes.  Slobbe,  lor.cil. — 
L'absent  a  laissé  un  mandataire  :  difficultés.  —  Le  conjoint  présent  peut  de- 
mander la  dissolution  de  la  communauté,  et  cellu-ci  devient  définitive  ou  se 
j)rodnit  forcément  lors  du  partage  définitif. 

(4)  Nov.  117,  11.  Aulh.  Iiodie,  s.  1.  7.  Cod.  Just.,  de  rr]nid.  x.  d^  s/.oms..  19. 
liretonnicr,  v"  Absents.  Cf.  cep.  Pothier,  C.  île  mar.,  lOli 

(5)  Sunima  .V(*»m.,  1b, 11,  10.  C.  «le  Haréges.  '2  (;)i.'<',  de  pmis.  lium  .  Mros, 
imbécile).  Sourds-muets  :  Uonncfoy.  Théso,  US'.iy.  lioth.,  KO,  et  Saclxseusp,', 
1.  4  (lépreux).  Nains,  hermaphrodites,  etc.  Schrœder,  737.  Sur  rherinaphrodilo, 
cL  Zoys,  Le  Ml.  g  G.  Post,  2.  170.  178  (bâtards). 

(G)  Viabilité?  Cf.  Alani.,  D-2.  Wis.,  4,  î.  17.  Stobbo,  j?  37,  '280.  Cf.  ci-dessus, 
p.  1005.  D'après  plusieurs  lois  Scandinaves,  lenfant  no  peut  succoilor  que  s'il 
a  mangé  ou  s'il  a  été  baptisé.  —  Sur  hi  régie  Infans  conceplus  pro  nalo  liabelui\ 
•cf.  Lambert,  Sti})ul.  pour  autrui,  p.  IGG. 

(7)  C.  de  Baréges.  I.  Loisel,  343.  Stobbe.  5.  17. 

(8)  D'après  le  droit  romain  et  le  droil  canon,  le  religieux  suocè^le  a  ses 
parents  et  transmet  cette  succession  au  monastère.  Mais  le  droil  coulumicr  lo 
/rappe  d'incapacité;  il  ne  peut  succéder  ni  pour  son  compte  ni  pour  le  compte 
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possibité  d'ôtrc  chef  de  famille  (1)  ;  2°  quand  celui  que  les  liens  de 
parenlc  appelleraient  h  succéder  n'appartient  pas  à  la  maison  (au- 
bain,  bâtard  (2),  fils  émancipé  ou  qui  a  fondé  un  foyer  séparé  (3), 
filles  mariées  hors  de  la  maison)  (4)  ou  est  écarté  par  l'application 
du  droit  seigneurial  (par  exemple  serf).  La  capacité  de  succéder  dé- 
pend môme  quelquefois  de  l'égalité  de  condition  avec  le  défunt; 
ainsi  le  roturier  ne  peut  pas  en  cei-tains  lieux  succéder  au  noble  (5).  — 
De  ces  incapacités  beaucoup  disparurent  dans  le  droit  plus  récent 
préoccupé  surtout  de  donnei"  satisfaction  à  la  volonté  probable  du 
de  cujus.  Néanmoins  l'incapacité  des  aubains,  des  bâtards  et  des  re- 
ligieux persista,  et  on  a  vu  ce  qu'il  était  advenu  de  l'exclusion  des 
filles.  Les  personnes  morales  ou  gens  de  mainmorte  n'étaient  pas 
toujours  dépourvus  du  droit  do  succéder;  ainsi  le  monastère  re- 
cueillait les  biens  de  ses  religii'u.v  à  leur  décès  (G). 

3.  —  Exhérédation  (7).  —  (^ette  institution  était  contraire  à 
l'esprit  du  très  vieux  droit  d'après  lequel  on  ne  peut  pas  plus  retirer 
à  quelqu'un  la  qualité  d'béi-ilier  (juc  la  lui  conféi'cr  (8);  cependant 
la  forisfamiliatio  ou  expulsion  de  la  famille  produisait  les  mêmes 
effets  (9).  Sous  sa  forme  définitive,  rexhérédation  fut  empruntée  par 
la  pratique  coutumière  au  droit  romain  et  h  la  jnrisprudence  des 
pays  de  droit  écrit.  Au  treizième  siècle,  on  ne  peut  enlever  à  ses 
héritiers  que  la  quotité  disponible;  ils  conservent  la  légitime  et  la 


du  monastcro.  Loisel,  345.  Ci-dessus,  p.  G1G,  et  ci-après,  Personnes.  Landry, 
Mort  civile  des  re.lig.,  1900  ^bibl.).  Stobbc,  5,  18.  L.  20  fov.-ÎG  mars-14  oct.  1790; 
18  vend,  an  II. 

(1)  Summa  Norm.,  25,  9.  Add.  Voullaw. 

(2)  Ci-dessus,  p.  1114,  1527.  Add.  Wis.,  4,  5.  Bai  .  14,  8.  Enfants  incestueux^ 
Sal.  em.,  14.  16.  Liut.,  32.  Roth.,  185.  Alam.,  39.  Wis.,  3,  5.  Cod.  Thcod.,  3,  12 
(Int.).  —  R.  Caillcmor,  Admin.  et  conf.,  129. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1110.  Partage  anticipé  entre  le  père  et  les  enfants,  ci-contre, 
p.  1523,  152G.  Ci-après,  Réserve.  Sal  ,  GO.  Montp..  58.  —  Freund  ,  Was  in  der 
Were  verslirbt,  1880. 

(4)  Ci-contre,  p.  1523.  Roili.,  181.  Liut.,  2  (filles  in  capillo  in  casà).  Renon- 
ciations anticipées  à  succession,  cf.  ci-après.  ZSS.  G.A,  lh89,  202. 

(5)  Saclisensp.,  1,  17,  33. 

(6)  Ci-dessus,  p.  G26  et  ci-après,  Personnes  morales. 

(7)  Lambert,  De  Vexhérédalion ,  1895  (bibl.,  p.  xiv).  Ci-après,  Réserve.  ZSS^ 
1901,  G.4.  367.  Glasson,  7,  5G0.  Brandt.  p.  88.  Post,  2,  201.  —  Siele  Part.,  7,  7. 

(8)  Wis.,  4,  5,  1.  Rolh.,  71,  61,  166.  Dai.,  1.  Sax.,  16,  62.  Duvg.,  24.  L.  Alam.,  1. 
Faux  Capit.,  3,  326.  Schrœder,  333. 

(9)  Ci-dessus,  p.  1110.  Dans  les  lois  barbares  et  les  Capitulaires,  exhéréder 
veut  dire  aliéner  ses  biens  ;  mais  on  a  vu  que  des  restrictions  furent  apportées 
à  la  liberté  d'aliéner,  cf.  ci-dessus,  p.  1333.  Grimoald,  5.  Liut.,  105.  Sax.,  64. 
Cap.  814-827,  c.  6,  ctc  (I,  312,  114).  x,  qui  (ilii  s  ,  4,  17,  1.  Grimm,  RA ,  482.  — 
Sur  le  forjur,  cf.  P.  de.  F.,  p.  76.  Beaum.,  60,  7.  AC.  Artois,  7,  7.  Ci-dessus, 
p.  1371.  Dareste,  A'.  Et.,  p.  342,  69  (dr.  grec). 
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rcsci've  (1):  dans  ces  Ici-mes,  le  moyen  le  plus  sim[)le  pour  cxhcrc- 
der  ses  héritiers  était  d'attribuer  ses  biens  disponibles  à  d'autics 
qu'à  eux.  Lorsqu'il  fut  permis  de  les  dépouiller  de  l'intégralité  de 
sa  succession  (2),  et  c'est  ce  qui  était  reru  au  moins  au  seizième 
siècle,  une  déclaration  formelle  devint  nécessaire  (testament,  acte 
notarié  ou  déclaration  devant  le  juge)  et  encore  n'avait-ellc  effet  que 
si  elle  reposait  sur  une  juste  cause  expressément  indiquée  {?>).  L'ex- 
clusion des  biens  disponibles  pouvait,  au  contraire,  avoir  lieu  sans 
motifs;  mais  la  jurisprudence  ti'ouva  un  biais  pour  sauvegarder  les 
intérêts  de  la  famille  exposés  à  être  trop  aisément  sacrifiés;  à  la  fin 
du  seizième  siècle,  elle  annule  les  dispositions  inspirées  non  par  le 
désir  de  gratifier  le  bénéficiaire,  mais  par  la  haine  ou  la  colère 
contre  l'héritier  (action  ab  irato)  (4);  cette  délicate  i-echerche  d'in- 
tention laissait  aux  tribunaux  une  grande  latitude.  Autant  l'exhéré- 
dation  était  gênée  j^ar  des  formalités,  autant  la  révocation  était  fa- 
cile; elle  pouvait  être  tacite,  pai-  exemple  résulter  de  ce  que  l'e^hé- 
rédé  avait  été  reçu  par  l'exhérédant  et  avait  vécu  avec  lui;  elle  était 
même  présumée,  quand  il  lui  avait  i-endu  de  grands  services  (5).  Le 
décret  du  9  fructidor  an  II  abolit  l'exliéiédation  (ait.  2o)  et  le  Code 
civil  ne  l'a  pas  rétablie  (0).  —  L'exhéredalion  officieuse,  abolie 
aussi  par  les  lois  révolutionnaiies ,  permettait  au  père  de  famille 
d'instituer  ses  pctits-enf.mts  et  d'exhéréder  ses  fils  prodigues:  on 
arrivait  par  là  à  des  résultats  analogues  à  ceux  que  produit  l'in- 
terdiction, tout  en  évitant  le  scandale  de  celle-ci;  le  fils  exhérédé 

(1)  P.  de  Font.,  33,  33;  44,  10.  Dcaum..  \2  ,  17.  Ass.  .le  Jor.,  C.  ilrs  B.,  239. 
Dout.,  1,  lli3.  Anjou,  251.  Maine,  309.  Tours,  28(1.  Pclcus.  Act.  forens.,  5,  3i. 
Mir.  de  Sou,il>e,  1,  17;  2,  r2"2.  Cf.  Petrus,  I.  15)  cl  suiv. 

(1)  Ortl.  1550.  Cliassanacus,  Coni^.  Diinj.,  de  ^ucc,  13.  '2.  Cf.  exclusion  des 
filles,  foris  fayiUU:ilio.  —  Poihier.  Sik'c,  1,  2,  4.  Forrièrc,  s.  318,  Paris.  —  Sur 
la  situation  des  enfants  de  rcxhoiédc,  cf.  liicard  ,  Don.,  3,  951.  Renusson, 
Propres,  1,  7,  G.  TAC.  Sortn.,  10  :  refus  «le  dot  à  la  fille  qui  vit  hixuriosc. 

(3)  Au  seizième  siècle,  on  est  d'accord  pour  emprunter  à  la  Nov.  115,  c.  3, 
rènumération  des  justes  causes  d'cxliérèdation  (lu'eile  contient,  cl  on  y  joint 
le  mariage  sans  le  consentement  des  père  et  mère.  Bcaum.,  !"2.  17.  El.  de  saint 
Louis,  1.  144.  AC.  Dret.,  495.  Ord.  1550;  157'.),  41  ;  Dcd.  IG39.  L'cxlièredation  et 
la  révocation  des  donations  pour  ingratitude  s'appliciuaient  de  longue  date 
dans  ce  cas.  Stobbe.  g  253.  Schrodcr,  ZRG,  7  ,  140  ^textes).  Siichsensp.^  1,5: 
l'inconduitc  de  la  fille  ne  lui  fait  pas  pertiro  ses  droits  do  succession.  Sfcùs, 
diverses  Coût.  TAC.  Dret. y  p.  507.  éd.  P.  —  I-^n  dehors  «les  justes  causes  de 
droit,  l'exhorèdation  était-elle  possible  pour  un  niotif  grave?  Conlrov.  Po- 
thier,  1  .  2,  4.  Furgolc,  Test.,  8.  2,  02. 

(4)  Le  Coilc  civil  ne  connaît  plus  l'action  ab  irato.  La  L.  ilo  nivôse  an  II  ne 
permettait  pas  d'exclure  les  collatéraux  et  avait  ainsi  rendu  inutile  raction 
iib  iralo  de  leur  part.  Sur  rexhérodation  cum  rlog'.o,  cf.  Ricard,  Don.,  I,  G30. 

(5)  Loi  si  furioso  (Dig.,  27,  10.  IG.  Arr.  Pari.  Paris,  IGll,  1G25).  Ricard.  Don., 
3,  1139.  Lebrun,  Suce,  3.  5,  2.  Dcnisart,  h.  r". 

(G)  L.  14  oct.-14  nov.  179^:  9  fruct.  an  II,  art.  20.  Sagnac,  p.  308,  375. 
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recevait  une  pension  alimentaire  on  l'usufi-nit  de  la  succession. 

4.  —  L'indigrnité  (1)  n*est  qu'une  exhércdation  tacite,  prononcée 
par  la  justice  après  la  mort  dn  de  ciijus  ,  lorsque  les  circonstances 
n'ont  pas  permis  à  celui-ci  d'user  de  la  faculté  d'exhérédcr  (2),  par 
exemple  parce  qne  son  héritier  a  attenté  à  sa  vie  (3).  Los  causes  de 
l'indignité  étaient  les  mômes  que  celles  de  l'exhérédation  (4)  et  elle 
produisait  des  ofTets  analogues. 

5.  —  Du  rôle  de  l'héritier  (5).  —  L'héritier  du  droit  romain 
continuait  la  personne  du  défunt.  En  droit  français,  le  patrimoine 
se  divisant  en  plusieurs  masses,  on  n'avait  pu  accepter  la  fiction  que 
le  de  cujiis  et  son  successeur  ne  faisaient  qu'un.  L'héritier  ressem- 
blait plutôt  à  un  fonctionnaire  qui  en  remplace  un  autre  et  qui  n'est 
pas  tenu  des  obligations  de  celui-ci,  en  tant  que  particulier;  il  de- 
venait chef  de  famille  h  son  tour,  exei'çait  la  fonction  de  son  prédé- 
cesseur, mais  ne  succédait  pas  à  sa  personne.  —  Ce  n'est  pas  à  dire 
qu'on  puisse  l'assimilera  un  simple  acquéreur  à  titre  particulier  (6)^ 
pour  chacune  des  masses  héréditaires,  il  y  a  succession  à  titre  uni- 
verset,  en  ce  sens  qu'on  recueille  une  masse  de  biens  et  non  pas  des 
biens  isolés,  un  à  un,  en  ce  sens  également  qu'on  prend  lasituatiou 
juridique  de  son  auteur  et  non  pas  qu'on  se  crée  une  situation  tout 
à  fait  nouvelle,  sans  lien  avec  la  précédente  (7).  Les  Romains  pous- 


(1)  Dig.,  34,  9.  Argou,  2,  20.  Perrière,  Guyot,  h.  V  (bibl.).  Gendreau,  Thèse,  1899. 
(1)  Donc  le  pardon  est  possible,  ce  qui  n'a  plus  lieu,  car  l'indignité  est  une 
peine  publique. 

(3)  Roth.,  163.  Fris.,  19,  1.  Sachsensp.,  3,  84,  3.  Stobbe,  5,  15. 

(4)  En  général,  la  succession  n'est  pas  confisquée,  mais  elle  passe  au  degré 
subséquent.  Il  semble  cependant  qu'à  l'origine  les  enfants  de  l'indigne  aient  été 
punis  pour  la  faute  de  leur  père.  Sumrjna  Norm.,  22,  10.  J.  Lecoq,  q.  266, 
Lebrun,  3,  9,  10.  Mais  Pothier,  1,  2,  4,  6,  proteste  contre  cette  doctrine.  Cf.  ci- 
dessus,  p.  1371.  Bout.,  1,  39.  Enfants  d'hérétiques,  de  condamnés  pour  haute 
trahison,  etc.  Stobbe,  5,  16. 

(5)  Cf.  Blackstonc,  2,  29  (un  abbé  succède  à  un  autre,  etc.).  Isambert,  I,  279 
(a.  1256)  :  le  roi  n'est  pas  tenu  de  payer  les  dettes  de  son  prédécesseur. 
Le  Bret,  Souver.,  4,  10. 

(6)  Il  se  peut  qu'originairement  la  succession  des  meubles  n'ait  pas  beaucoup 
différé  d'une  simple  occupation  portant  sur  des  choses  abandonnées.  Cf.  jus 
spolii. 

(7)  Il  est  difficile  de  voir  autre  chose  qu'une  acquisition  à  titre  particulier 
dans  la  succession  à  la  Gerade,  au  Heergeràlh  (cf.  heriot  anglais,  Pollock  et  M., 
1,  293;  2,  257.  Ci-dessus,  p.  1528).  Et  si  l'on  veut  se  faire  une  idée  du  morcel- 
lement possible  d'un  patrimoine,  il  n'y  a  qu'à  supposer,  avec  Pollock  et  M.,  2^ 
253,  une  succession  dans  laquelle  on  pratique  une  fente  ct'une  refente,  ce  qui 
donne  quatre  parts,  et  dans  chaque  part  des  biens  soumis  les  uns  à  la  common 
Zaw,  les  autres  à  la  Coût,  du  gavelhind,  d'autres  à  l'usage  du  borough  english; 
pour  peu  qu'il  y  ait  d'héritiers  pour  chacune  de  ces  sous-successions,  on  arri- 
vera à  des  parts  infinitésimales.  Le  titre  universel  se  rapproche  beaucoup  alors 
du   titre    particulier.    Cf.  ci-dessus,    p.    1522.    Mais    on   comprend    cependant 
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sant  à  ses  plus  extrcmes  conséquences  l'idée  de  succession  à  titre 
universel,  ont  confondu  la  personne  de  rhoriticr  avec  celle  du  rfr 
cujiis  {successio  in  universtim  jus  defunrti):  l'ancien  droit  français 
s'est  arrêté  a  mi-chemin,  soit  h  cause  du  cai-;iclère  personnel,  de 
l'intransmissibilité  des  dettes,  soit  à  cause  des  distinctions  entre  les 
biens  de  famille  et  les  biens  personnels,  entie  la  maison  cl  le 
lignage.  —  La  conception  archaïque  du  rôle  do  l'héritier  s'effMca  peu 
à  peu,  à  mesure  que  disparaissaient  ou  s'atténuaient  ces  particula- 
rités; c'est  ainsi  que,  quand  l'obligation  perdit  son  caractère  per- 
sonnel, les  dettes  du  défunt  passèrent  tout  naïui-ellement  à  l'iîéritier 
avec  ses  biens  (1).  On  revint  ainsi  aux  conceptions  romaines  qui  sem- 
blaient en  parfaite  hai-monie  avec  l'idée  très  puissante  sous  l'Ancien 
Régime  de  la  solidarité  morale  et  économique  de  la  parenté:  le  fils 
se  serait  cru  déshonoré  en  n'acquittant  pas,  môme  sur  ses  biens,  les 
dettes  de  son  père;  et  les  tiers  en  traitant  avec  le  père  comfitaient  sur 
le  fils,  sur  la  maison  tout  entière.  Le  passif  s'unit  ainsi  étroitement 
à.  l'actif;  tous  les  éléments  du  patrimoine  tendirent  à  ne  former 
qu'une  masse  unique  (2  .  Par  une  combinaison  originale  du  droit 
romain  et  des  idées  coutumières,  ou  distingua  deux  catégories  de 
successeurs  universels  :  1°  les  héritiers  ou  continuateurs  de  la  per- 
sonne; 2"  les  simples  successeurs  aux  biens;  les  premiers  furent  les 
parents  légitimes  successeurs  ah  infestât;  les  autres,  les  successeurs 
désignés  par  testament  ou  légataires  et  les  successeurs  irréguliers 
ab  intestat  comme  le  fisc.  Dans  les  premiers  revivait  assez  naturelle- 


l'adoption  des  idées  romaines  sur  la  successio  in  luiivcrsum  jua  defuncti ,  si 
l'on  remarque  avec  Heuslor,  1,  5*25,  que  l'héritier  germanique  succède  pourtant 
d'ordinaire  à  une  nnivcrsalito.  Ce  n'est  pas  un  successeur  universel,  mais  c'est 
un  successeur  à  titre  universel  (cf.  L.  Sal.,  50,  58  :  facuUas,  fortunu.  Liul.,  ÎO  : 
subslanlia.  Alam.,  35,  57  :  lieredilas.  Sachsensp.,  1,0,  2  :  erttc  =  ensemble  des 
biens  laisses).  Prise  de  possession  de  la  maison  mortuaire,  au  moins  «lans  cor- 
tains  lieux,  par  exemple  en  Ncerlandc  ;  elle  symbolise  l'hcrcditô.  Dans  la  péti- 
tion d'horodilo,  on  fait  reconnaître  son  titre  d'horodité  contre  qui  j)ussôdo  pro 
herede  ou  pro  possessore.  Cf.  Pollock  et  M.,  '2,  '2b^.  Vouv  Heusicr,  le  concept 
de  patrimoine  {vermôgen)  est  économique  et  non  juridiciuo  ;  l'ensemble  de  droits 
et  d'obligations  désignés  par  Kà,  ne  constitue  «ju'uno  unité  do  fait.  Cf.  Zc.vs, 
Le  Ml  (grand  nouïbre  d'héritiers).  Cf.  Blackstone,  î,  10. 

(1)  Droit  canon  :  le  fils  est  Icnu  juxla  facultnles  des  dettes  de  son  pérc  afin 
de   sauver  son  âme  (restitutions).  X,  3,  "^S.   14;   5,    17,  5;  5,  19,  9;  5,   39,  Î8. 

Stobbe,  5,  GO. 

{1)  Qu'embrasse  riiérédi'.ô  ?  11  y  a  dos  droits  cpii  meurent  avec  leur  titulaire, 
par  exemple  les  droits  de  famille.  L'héréililé  s'entend  des  droits  et  obligations 
qui  constituent  le  patrimoine;  encore  certains  sont-ils  intransmissibles  (p.  ex. 
l'usufruit).  Sur  le  caractère  des  créances  et  dettes,  cf.  ci-dessus,  p.  1358,  1478. 
De  bonne  heure,  les  créances  furent  transmissiblos  comme  les  objets  corporels. 
Sur  les  dettes,  ci-après.  Ileusler,  2,  540.  De  la  succession,  le  droit  grec  sépare 
la  poursuite  du  meurtre,  le  droit  d'épouser  l'épiclère,  etc.  Darestc,  .V.  Et.,  00. 
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mont  la  personne  du  défunt;  si  c'étaient  des  hoirs  du  corps,  la  chose 
va  de  soi;  si  c'étaient  d'autres  parents,  on  arrivait  aussi  sans  peine 
à  cette  idée.  Quant  aux  autres,  leurs  droits  n'étaient  guère  en  har- 
monie avec  les  principes  coutumiers;  on  ne  fut  pas  tenté  de  les  for- 
tifier en  voyant  en  eux  des  continuateurs  de  la  personne;  la  défa- 
veur dont  ils  étaient  frappés  fit  qu'on  leur  laissa  leur  situation 
primitive  correspondante  à  peu  près  à  celle  des  légataires  de  la  légis- 
lation romaine  (1). 

6.  —  L'acquisition  de  l'hérédité  avait  lieu  de  plein  droit,  sans 
formalités,  sans  adilion,  comme  la  logique  de  la  copropriété  de  fa- 
mille l'exigeait;  l'héritier  n'avait  pas  à  accepter;  à  défaut  de  renon- 
ciation, la  succession  lui  appartenait  dès  le  moment  du  décès  du  de 
cujus  (2).  On  peut  môme  dire  qu'une  renonciation  n'aurait  guère 
eu  de  sens  (3),  tant  que  l'héritier  ne  fut  pas  tenu  des  dettes  ou  n'en 
fut  tenu  que  dans  une  mesure  restreinte;  il  courait  la  chance  de 
gagner,  il  ne  risquait  pas  de  perdre.  Les  formalités  gênantes  dont 
elle  fut  entourée,  une  fois  admise,  la  défaveur  du  hénéfice  d'inven- 
taire montrent  quelle  répugnance  le  législateur  nourrissait  à  son 
encontre.  Pour  les  descendants  du  mort,  en  particulier,  la  conser- 
vation de  la  maison  était  un  devoir  sacré.  Autant  ce  système  se 
comprenait  pour  les  membres  de  la  famille  qui  faisaient  partie  de 
la  maison  (cf.  en  droit  romain  le  cercle  des  sut),  autant  il  était  dis- 
cutable pour  les  parents  éloignés,  a  fortiori  pour  les  successeurs 
irrcguliers  ou  les  légataires.  Il  eût  été  naturel  de  leur  demander 
une  acceptation  et  môme  de  subordonner  celle-ci  à  la  vérification  de 
leurs  titres  (4)  ;  naturel  de  décider  que  leur  silence  prolongé  entraîne- 
rait la  perte  de  leurs  droits  successoraux  (5).  L'ancien  droitfrançais 

(1)  Loisol,  31)4,  313.  La  Thaumassièrc ,  s.  Bcrry,  19,  9.  Argou,  2,  19.  Pas- 
.quier,  490. 

(2)  Pas  d'hérédité  jaccnte,  dés  lors.  L.  Feiid.,  1,  14;  2,  1,  11,  33.  Et  par  con- 
séquent aussi  transmission  de  la  succession,  par  cela  seul  qu'elle  est  ouverte, 
aux  héritiers  de  l'héritier.  Pertile,  4,  123.  La  succession  ne  fut,  en  effet,  à 
l'origine,  que  la  lifjuidation  d'une  communauté  préexistante.  Gierke.  ZRG,  12, 
481  et  Genossenschaftsrechl,  t.  L  Cf.  Flandre  :  hér,  nécess.  Britz,  693. 

(3)  Cf.  forisfamiliatio,  abandon  de  la  famille,  fourjur.  Ci-contre,  p.  1110,  1156. 

(4)  Les  législations  étrangères  nous  offrent  des  tentatives  en  ce  sens.  Tantôt 
l'héritier  tint  lui-même  à  placer  son  droit  sous  la  protection  de  la  justice; 
tantôt  l'autorité  publique  intervint  d'elle-même  à  cause  des  droits  qu'elle  avait 
sur  les  successions  vacantes.  On  demandait  à  l'héritier  de  jurer  qu'il  était  le 
véritable  héritier;  on  ne  l'installait  qu'après  qu'il  avait  acquitté  les  dettes  héré- 
ditaires ou  qu'il  avait  donné  caution  de  les  payer.  Parfois  l'autorité  allait  jus- 
qu'à liquider  la  succession  et  ne  remettait  à  l'héritier  que  l'actif  net,  les  dettes 
payées.  La  pratique  de  l'inventaire  se  généralisa  dès  lors.  On  arrivait  ainsi, 
par  voie  coutumicrc,  au  bénéfice  d'inventaire.  Actuellement,  inscription  sur 
les  livres  fonciers,  cf.  Stobbc,  5,  31. 

(5)  La  règle  fructus  augenl  heredilalem  et  le   sénatusconsuUe   Juventien, 
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^  borna  ici  à  Iraiter  difféi-emment  les  horitiors  ou  successears  ah 
intestat  et  les  successeurs  Leslaineutaires;  à  ces  derniers  il  refusa 
Texercice  immédiat  de  leurs  droits;  il  leur  fallut  demander  la  déli- 
vrance des  bi<3ns  héréditaires  aux  héritiers  légitimes,  et,  en  cas  de 
refus,  se  faire  envoyer  en  possession  par  justice. 

7.  —  Saisine  héréditaire  (1).  —  Avant  toute  a|>préhension  ma- 
térielle, de  plein  droit,  riiéiitier  légitime  est  considéré  comme  étant 
en  possession  des  biens  héréditaires  à  la  mort  du  ih  rujus:  celui-ci 
<3St  censé  l'avoir  mis  en  possession  lui-même  à  l'instant  de  son 
décès  :  le  mort  saisit  le  vif  (2),  formule  d'où  il  résulte  que  l'héri- 
tier a,  depuis  le  moment  du  décès,  sans  qu'on  puisse  l'en  priver, 
tous  les  avantages  possessoires  :  droit  aux  fruits,  rôle  de  défendeur 
au  pétitoire,  exercice  des  actions  possessoires  (3),  continuation  de 
la  possession  de  son  auteur  pour  arriver  à  l'annalité  et  //  fortiori  fa- 
culté d'appréhender  de  sa  propre  autorité,  sans  intervention  du  sei- 
gneur ou  de  la  justice  (4;,  les  biens  de  la  ^^uccession,  meubles  ou 


rejetés  par  le  C.  civ.,  138,  s'appliquaient-ils  dans  rancien  droit?  Non,  dap. 
Pothier,  Propr.,  n°  4'2'J.  —  Les  ventes  faites  par  rhéritior  apparent  sont-elles 
valables  à  raison  de  la  règle  error  commtmis  fncit  jus?  C'est  douteux. 

(1)  Ci-dcssus,  p.  780,  r2'.'4  (bibl.),  liiiO,  —  Tuaciucau.  Tract.  :  Le  ynort  suisH  le 
vif;  Bcllonus,  id,,  XVI's.  —  Loisel,  317  (bibl.).  Lamoignon,  Arr.,  Suce.  1  et  '2. 
Argou,  2,  19.  Pothier,  t.  8,  p.  198,  éd.  D.  Ferriorc,  v"  i.e  mort  saisit  le  vif  :  sur 
Coût,  de  Paris,  318.  liritz,  G59.  912.  —  Siinonct,  S.ns  lier.,  18.V2.  Thiercelin, 
R.  cril.  de  lég.,  37,  80.  Valroger,  R.  Fœlix,  17,  Hl8.  Klimrath.  R.  Wnlowshi,  2» 
366,  Dubois,  NRU,  188U,  101.  Planiol,  R.  ml.,  I88ô.  437.  Dufourmantollc,  ibid., 
1891,  584.  Thèses  :  Dufourmantelle,  IbUO;  Paiie.  1890  \"ioilcl,  630.  Glasson,  7, 
486.  —  Renaud,  ZfRechtsw.,  1847  (tr.  dans  R.  de  lég.,  II,  74).  Heusicr.  Geu-ere, 
172;  Jnsl.,  2.  39.  Laband,  KVJ  ,  15,  397.  Cosack,  Bcsil:  d.  Krben  ,  1877. 
Behrend,  Anevang  u.  ErbeugeM-ere,  1885.  Stobbe,  5,  20.  Schrœdor,  704.  Iluber, 
p.  32,  38.  —  Pollock  et  M.,  2,  60.  —  Pertilo.  jJ.  129.  —  W.  Schucking,  Régie- 
rungsa.ilritl,  1899 

(2)  Moriuua  saisit  vicum.  Olim  ,  1  ,  452,  16  ^a.  1259);  2.  517,  0;  2,  .'ôG,  3,  etc. 
.1.  d'ibelin,  151.  /•:/.  de  saint  Louis,  2,  4.  Peauiii  ,  27,  2;  41,  9.  Const.  du  Chat., 
p.  63.  De.sin.,  52,  234,  286.  Gr.  C,  p.  233,  287,  3(i4,  3(i7.  Peut.,  p.  [IS.Slit.  Part., 
28,  6.  Pans,  318.  Loiscl,  317.  Arr.  de  Lamoignon  .  Suce,  1,  2.  Pagucau  ,  h.  v*. 
Der  To'lle  erbt  de)i  Lt-bendigen  (milieu  du  X\"'  s.  Ouest  do  IWlIeinaguo).  Le 
Sachsensp.,  6,  1  ;  3,  83,  disait  déjà  que,  pour  les  fiefs  et  les  autres  biens,  le 
de  cujus  transmet  à  Ihéritier  \a.  gewere  du  bien  avec  le  bien  [possessionein 
beneficii  sicut  et  benelicium).  —  Clanville,  9,  1,  4,6.  2:  II,  1,  3;  13,  9.  6ummM 
Sorm.,  35.  Kagucau,  /i.  v".  Cf.  Ass.  de  Jcr.,  Ahr.  C.  des  C,  47,  57. 

(3)  J.  Faber,  Insl.,  de  interd.  [stylus  curiae  Fratu  iae),  §  retin.,  7.  Gr.  Coût., 
2,  31.  —  Cf.  »lr.  normand  :  bref  de  saisina  nnlecessoris.  TAC.  Sorm.,  74. 
Ci-dessus,  p.  Î243.  Gr.  C,  2,  21  :  saisina  defuncli  descendit  in  vivum. 
Blackstone,  2,  14  :  saisina  facit  stipitem  (tr,  fr  ,  t.  3.  p.  20). 

(4)  Gr.  C,  2,  21.  Stit.  Pari.,  3,  28.  TAC.  ISret.,  OC.  5iO  :  lo  mort  saisit  le  vif  en 
ligne  directe,  la  justice  en  collatérale.  —  En  ilroil  allcninml ,  l'envoi  en  pos- 
session judiciaire  est  froiiuenl ,  et  la  j)rise  de  possession  symbolique  par 
l'héritier  également  (p.  e\.  il  s'installe  sur  le  siège  léscrvé  au  chef  de  famille, 
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immeubles,  propres  ou  acquêts,  alleux,  fiefs  ou  censives(i). Ce  bénéfice 
appartient  aux  seuls  héritiers  ah  intestat  (2),  aux  descendants  et  as- 
cendants, d'abord;  puis  seulement  vers  le  seizième  siècle  aux  collaté- 
raux eux-mêmes;  de  rares  Coutumes  Tout  étendu  aux  successeurs 
institués  par  testament  (3).  La  saisine  des  meubles  était,  au  con- 
traire, très  généralement  déférée  aux  exécuteurs  testamentaires,  afin 
de  leur  permettre  de  remplir  leur  mission  (4).  Sur  cette  question  de 
l'acquisition  de  la  possession  des  biens  héréditaires,  le  droit  coutu- 
micr  se  séparait  de  la  législation  romaine;  car,  d'après  celle-ci, 
l'héritier  ne  devenait  possesseur  que  par  l'appréhension  de  fait  (5). 


etc.).  Dans  les  Pays-Bas,  l'iiéritier  fait  reconnaître  son  titre  par  la  justice  et, 
à  la  suite  de  la  sentence,  prend  possession  publiquement  de  la  maison  mor- 
tuaire en  saisissant  la  porte  avec  la  main  et  en  mettant  le  pied  sur  le  seuil 
{Anevang  an  Thûre  iir)d  Schwdle).  Dans  l'Allemagne  du  Sud,  l'intervention 
delà  justice  est  encore  mieux  marquée.  Stobbe,  5,  34,  26.  Heusler,  op.  cit. 
D'après  les  uns,  il  n'y  aurait  jamais  eu  là  que  de  simples  formalités  utiles, 
mais  sans  rien  de  nécessaire.  D'autres  pensent  qu'à  l'origine  la  possession  de 
l'hérédité  ne  put  être  acquise  que  par  VAnevang  pratiqué  par  l'héritier  de  sa 
propre  initiative  ou  à  la  suite  de  l'intervention  de  la  justice:  avec  le  temps, 
VAnevang  aurait  dégénéré  en  pure  formalité,  et,  parle  fait  du  décès,  l'héritier 
se  trouva  acquérir  à  la  fois  la  propriété  et  la  possession  {civilissima)  de  l'héré- 
(jité.  —  En  droit  anglais,  l'héritier,  avant  d'avoir  pris  possession  {enl.ry) ,  n'a 
que  la  saisine  de  droit  {in  law)  et  non  la  saisine  de  fait  {in  deed)  ;  il  ne  pour- 
rait pas  intenter  une  action  of  trespass  contre  les  tiers  qui  empiètent  sur  ses 
droits.  Sur  les  brefs  of  entnj  et  sur  la  querelle  de  mort  d'ancesseur,  cf.  ci- 
dessus  p.  l'243.  Lehr.  p.  701.  L'héritier  des  biens  personnels  a  besoin  de 
demander  l'administration  à  la  justice.  —  Cf.  C.  civ.,  724,  769  :  envoi  en 
possession  des  successeurs   irréguliers.   —  Italie,    Fertile,  4,  125.  —  Cf.  TAC. 

Dret.,  06. 

(\)  Au  quatorzième  siècle  encore,  le  seigneur  est  avant  saisi  que  l'héritier 
(pour  les  fiefs).  Gr.  C,  2,  19:  2,  27  (p.  234,  305,  307).  Desmares,  234  (des  cou- 
tumes locales  exigent  encore  la  saisine  du  seigneur).  Varin .  Arch.  lég.  de 
Reims  T,  602,  711.  —  Mais  pour  les  fiefs  eux-mêmes,  on  finit  par  se  passer  de 
la  saisine  du  seigneur.  Ci-dessus,  p.  1230,  12.37,  1280.  Le  droit  de  la  famille 
remporta.  —  Cf.  cep.  Glasson,  7,  487  (évolution  inverse).  Artois,  0. 

(2)  La  saisine  est  individuelle  et  non  collective;  elle  est  attribuée  à  l'hoir  le 
plus  proclie  t'i  habile  à  succéder  et  non  à  tout  le  lignage.  Et.  de  saint  Louis, 
2  4.  Paris,  318.  Josl.,  10,  2.  Chaque  héritier  est  saisi  pour  sa  part  et  non  pour 
le  tout.  Controv.  sur  ces  points  qui  touchent  plutôt  à  l'acquisition  de  la  pro- 
priété. Blondeau,  Sép.  des  pair.,  p.  652.  —  Pothier,  Suce,  3,  2,  4.  Forrière, 
s.  318  Paris.  Denisart,  v°  llérilier,  5,  2. 

(3)  Slil.  Par/...  28.  10.  Gr.  C,  p.  282.  Masuer,  2,  33;  11,  34.  —  Saisine  à  l'héri- 
tier institue.  (Him,  2,  556.  3.  Bourg.,  3,  43.  Berry,  19.  28.  Niv.,  Don.,  12. 
Pothier,  Suce,  p.  111  léd.  B.)  :  pays  de  droit  écrit.  Mais  il  ne  vise  que  l'acqui- 
sition delà  propriété.  Italie  (Modènc,  Rome,  etc.).  Fertile,  4,  122.  —  Cf.  Beaum., 
30,  38.  Loisel,  312  et  suiv. 

(4)  Olim,  II,  255,  9.  Beaum.,  12,  6. 

(5)  Trois  systèmes  sont  en  présence  pour  expliquer  la  saisine  :  1"  Origine 
romaine  (Planiol):   2»   Origine  germanique  (Heusler);  3»  Origine  coutumièie 
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L'histoire  de  la  théorie  de  la  possession  h  Rome  permet  seviic  de 
comprendre  pourquoi  l'héritier,  en  succédant  in  uuiversutn  jits  de- 
functi,  n'était  pas  investi  à  la  fois  de  la  pOï^session  et  de  la  propriété. 
C'est  là  ce  qu'il  faut  expliquer;  on  a  l'habitude  de  prendre  la  ques- 
tion à  rebours  et  de  se  demander  par  suite  de  quelle  particularité  la 
possession  se  trouvait  acquise  à  rhéritiei- du  droit  .trerma nique,  lors 
du  décès  de  son  auteur,  alors  que  c'est  une  conséquence  toute  natu- 
relle de  sa  situation  de  fait,  alors  que  le  sort  habituel  de  la  posses- 
sion est  de  no  pjis  se  sé[)ai-er  do  la  propriété.  L'héritier,  le  [»lus  sou- 
vent fils  ou  petit-fils  du  de  ctijvs,  vivait  sous  le  même  toit  ijue  lui; 
il  était  à  la  fois  copropriétaire  et  copossesseur  des  biens  de  la 
famille;  en  disant  qu'il  avait  la  saisine  dès  le  décès,  on  e.\[(rimait 
non  pas  une  fiction,  mais  une  i-éalifô  et  un  fait  positif.  On  no  fiou- 
vait  pas  en  dire  autant,  il  est  vrai,  des  collatéraux;  njais  aussi 
eut-on  plus  de  peine  à  leui'  accorder  la  saisine.  —  LorS(]uc  la  con- 
stitution de  la  famille  se  modifia,  cette  institution  sembla  perdre  sa 
raison  d'clre  ;  elle  fut  on  butte  aux  attaques  des  rc^pianistes  qui  la 
tenaient  pour  une  véritable  héi'ésie(l);  mais  les  avantages  prati(jues 
qu'elle  offrait  la  sauvèient,  et  on  la  rencontre  encore  dans  le  Code 
civil  (ait.  724).  En  déclarant  l'héritiei*  saisi  a  div  morlis,  on  rendait 
plus  difficiles  les  usurpations  ;  ses  intérêts  n'étaient  plus  à. la  merci 
d'un  accident,  d'une  absence  fortuite,  de  l'ignorance  où  il  était  du 
décès.  On  y  gagnait  aussi  de  se  soustraire  au  payement  des  profits 
seigneuriaux  exigés  en  cas  de  mutation  par  décès  fiour  les  fiefs  et 
censives,  sous  prétexte  que  le  seigneur  devait  ensaisinerou  investir 
le  nouvoau  vassal  ou  le  nouveau  censitaire;  à  cef^  prétentions,  on 
répondit  en  disant  que  ce  n'était  pas  le  seigneur,  mais  bien  le  de 
cujiis  qui  saisissait  ou  investissait  ce  dernier;  la  formule  Ir  mort 
saisit  le  vif  îul  peut-être  imaginée  contre  la  fiscalité  féodale  (2);  mais 
la  règle  de  fond  dont  elle  est  l'expression  pittoresque,  est  antérieure 
à  l'époque  féodale  (3);  elle  remonte  aux  temps  barbares  f4)  et  se  re- 
trouve tlans  tous  les  p."iys  où  s'est  fait  sentir  rinfinence  gormauKjue, 

(réaction  contre  la  fiscalité  fcodale)  (Laurière).  Cf.  aperçu  ilo  ces  sy>iriiu'-  .i.ui» 
li.  cril.,   1891,  5iS4  (DufourmanlcUc). 

(1)  Innocent  IV,  Com.  s.  Décret.,  z,  '2,  19,  ï<.  Balilo,  Cous.,  3.17,  n*  VI  :  quin 
etiam  in  liaeredem  y\on  transit  possessio  nisi  ujijneliensa,  quia  ex  facto  con- 
sislit.  Cujas  ,  s.  1.  30,  Dig.,  4,  G  {possessio  defuiicti  quasi  juticta  liesceniiit  in 
heredem)  (cf.  D.,  41.  "2,  '23),  dit  que  la  maxime  te  mort  saisit  le  vif  vient  d'une 
interprétation  inexacte  do  celte  réi;lo  (vox  dt'  via  ioltecta).  Cf.  VioUct,  S3|.  Gr. 
C,  î,  1\.  Bourg.,  310.  Mais  la  saisine  est  antérieure  à  la  renaissance  du  droit 
romain.  Add.  sur  le  droit  romain  et  son  influence,  5>totibe,  5,  '28. 

^'2)  Lauriére,  s.  Loisel,  317. 

(3)  Les  collatéraux  ont  la  saisine,  ce  <|ui  no  les  empoche  pas  d'ô'.rc  assujettis 
au  payement  des  profits  seigneuriaux.  Paris,  318,  33. 

(4)  Voy.  textes  dans  Ileusler,  op.  cil.  :  pater  me  vestituin  dimisU. 
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non  seulement  en  Allemagne  (1)  et  en  France,  mais  en  Italie  (2),  en 
Espagne  (3),  en  Angleterre  (4).  —  Dans  le  dernier  état  de  noti-e  an- 
cien droit,  la  saisine  héréditaire  se  distingue  mal  de  la  successio  in 
universum  jus  defuncîl  du  droit  romain;  l'acquisition  de  la  posses- 
sion, des  actions  possessoires  apparaît  comme  une  conséquence 
forcée  de  Tacquisition  de  la  succession  ,  et  s'il  fallait  en  croire  Le- 
brun et  Pothier,  la  vieille  maxime  :  le  mort  saisit  le  ^/'/"s'entendrait 
de  la  propriété  aussi  bien  que  de  la  possession  (5).  Grâce  à  cette  dé- 
formation, il  ne  fut  pas  difîicile  d'y  rattacher,  comme  on  le  fit  par- 
fois, l'obligation  imposée  aux  héritiers  de  payer  les  dettes  ultra  vires 
et  l'effet  déclaratif  du  partage,  deux  institutions,  l'une  romaine, 
l'autre  couiumière,  mais  toutes  deux  bien  étrangères  à  la  saisine  (6). 
8.  —  Acceptation  et  répudiation  (7).  —  Dans  la  logique  du 
très  ancien  droit,  l'héritier  ah  intestat  n'avait  pas  à  accepter  la  suc- 
cession ;  il  lui  suffisait  de  ne  pas  y  renoncer  pour  qu'elle  lui  fût 
acquise.  La  doctrine  qui  prévalut  s'inspirait  du  droit  romain,  assi- 
milait l'héritier  ab  intestat  au  successeur  testamentaire  et  donnait 
à  l'un  et  à  l'autre  le  choix  entre  trois  partis  :  accepter  purement 
et  simplement,  renoncer,  accepter  sous  bénéfice  d'inventaire.  — 
A°  L'acceptation  pure  et  simple  avait  lieu  verbis  aut  facto,  en 
prenant  le  titre  d'héritier  ou  en  se  comportant  comme  un  héritier  : 
qui  prend  des  biens  de  la  succession  jusqu  à  5  sols  fait  acte  d'héritier  (8). 
Par  là  le  successible  s'interdisait  d'user  de  la  faculté  de  renoncer  et 
entrait  dans  les  vues  de  la  Coutume.  —  B°  La  renonciation  (9) 
était,  au  contraire,  en  opposition  avec  l'esprit  du  vieux  droit.  On  la 
tolérait,  témoin  la  maxime  //  n'est  héritier  qui  ne  veut,  et  les  succes- 
sibles  y  recoururent  du  jour  où  ils  se  virent  tenus  des  dettes  héré- 
ditaires ultra  vires.   Mais  la  défaveur  qui  l'atteignait  se  trahissait 

(1)  Dipl.  de  1322  dans  Kraut,  Privatr.,  §  159.  Ci-contre. 

(2)  Statuts  italiens.  Fertile,  op.  cit.  Lattes,  Studi  Sert.,  2,  319. 

(3)  L.  de  Toro,  45.  Covarruvias,  Op.,  II,  3,  5.  De  Paz,  De  lenuta ,  1671. 

(4)  Pollock  et  M.,  2,  60.  Bracton,  f.  31  b,  262,  434  b. 

(5)  Perrière,  s.  Paris,  318,  1,  2.  Valin,  s.  La  Rochelle,  56,  21. 

(6)  C.  civ.,  724.  Pothier,  5,  3,  1.  C'est  la  contre-partie  de  l'acquisition  de 
l'actif. 

(7)  Loisel,  318  et  suiv.  Argou,  2,  19.  Goldfeld  ,  Streitfr.  aus  d.  Erbr.,  1893. 
Heusler,  2,  570.  Pertile,  g  129.  Zachariae,  Griecli.  R.,  161.  Post,  2,  204. 

(8)  Loisel,  319.  L.  Rib.,  67. 

(9)  Burg.,  65.  Wis.,  5,  1,  6;  7,  2,  19,  et  5,  8.  Cf.  glose  s.  Liut.,  57.  Allemagne  : 
pas  d'exemple  de  répudiation  avant  le  quatorzième  siècle.  Heusler,  2,  570. 
A  Neufchâtel  (Suisse),  les  enfants  de  l'insolvable  n'ont  pas  pu  répudier  jus- 
qu'au dix-neuvième  siècle.  Droit  grec  :  Dareste,  N.  Et.,  88.  Droit  anglais  : 
l'héritier  des  biens  réels  ne  peut  pas  répudier,  majs  n'est  tenu  des  dettes  que 
jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  biens.  L'héritier  des  biens  personnels 
répudie  en  justice,  mais  n'est  pas  privé  de  sa  part  dans  la  succession,  s'il  reste 
quelque  chose,  les  dettes  payées. 
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par  l'ini possibilité  de  la  répudiation  tacite  (1).  A  l'origine,  elle 
supposait  une  déclaration  formelle  et  des  foi-nialités  symboliques, 
comme  le  jet  de  la  ceinture  sur  la  fosse  du  défunt  (2)  ;  depuis  le 
treizième  siècle  au  moins,  elle  se  réalise  par  voie  de  déclaration  en 
justice  (.'))  ;  la  déclaration  au  greffe  et  l'acte  notarié,  en  usage  égale- 
ment dans  la  suite,  n'en  sont  que  des  variantes  (4).  On  la  rencontre 
aussi,  il  est  vrai,  sous  la  forme,  —  aujourd'hui  i)rohibée,  —  de  re- 
nonciation à  succession  future;  dès  le  douzième  siècle,  au  plus 
tard,  elle  est  imposée  aux  filles  dotées  et  consignée  dans  leui- contrat 
de  mariage  (5).  Si  l'héritier  n'acceptait  ni  ne  répudiait,  il  lui  était 
loisible  de  prendre  parti  à  toute  époque,  car  la  faculté  de  renoncer 
passait  pour  imprescriptible  (6).  Mais  une  fois  qu'elles  av.iient  eu 
lieu,  la  renonciation  aussi  bien  que  racceniation,  ne  pouvaient  être 
révoquées  (7).  —  C  Délai  pour  faire  inventaire  et  délibérer.  Ou 
donna  à  l'héritier,  en  s'inspirant  du  droit  romain  et  eu  le  modi liant 
en  môme  temps,  un  délai  de  trois  mois  pour  s'éclairer  sur  les  forces 
de  la  succession  et  de  quarante  jours  pour  opter  entre  les  divers 
partis  qui  s'offrent  à  lui  ;  pendant  ce  répit,  les  poursuites  des  créan- 
ciers héréditaires  se  trouvent,  non  pas  interdites,  mais  suspen- 
dues (8).  —  Do  Le  bénéfice  d'inventaire  (9)  offre  les  avantages  de 
l'acceptation  et  de  la  répudiation  ;  l'héritier  ne  répond  pas  des  dettes 
in  iiifinitum ,  et  le  reliquat  de  l'actif  héréditaire,  une  fois  les  dettes 
payées,  lui  appartient  (10).   Mais  comme  cette  institution  romaine 

(I)  Gr.  C,  1,  40,  p.  305.  J.  Lecoq,  q.  189.  Paris,  317. 

C^)  bouthors,  Sources  du  dr.  rur.,  p.  538.  De  Ribbc,  Soc.  prov.,  p.  1V2. 
Frioul,  Pertile,  IV,  126.  Alsace,  Stobbe,  5.  51.  Cf.  renonc.  des  femmes  à  la 
communauté. 

(3)  Renonciations  inscrites  sur  le  registre  du  Parloir  aux  Uourgcois  :XIll*s.). 
Cf.  Italie,  Pertile,  4,  P26  :  permission  de  l'Evèque,  droit  à  payer,  incapacités. 
L.  Feud.,  2,  45  et  51.  A  Rome,  les  fils  des  commerçants  sont  tenus  de  leur» 
dettes,  même  s'ils  renoncent. 

(4)  Loisel.  318. 

(5)  C.  civ..  791.  Cf.  ri-dessus,  p.  1532.  Arles,  1142.  etc.  El.  de  saint  Louis, 
1,  9.  Lebrun.  3,  8,  1.  L.  5  frim.,  22  vent,  an  II;  IS  pluv.  an  V.  Lattes,  Dir. 
cons.  lomh.,  261. 

(0)  Variantes  dans  les  Coutumes.  Pasquier.  /ris/.,  Î91.  Polhier.  3.  4,  2.  Merlin, 
V»  Abstenl.  C.  civ.,  789.  Villequez,  SIUI,  1889,  733. 

(7)  C.  civ.,  783,  790.  Pothier.  3.  1  ,  1  .  3  ot  4.  Serùs ,  Lebrun,  3.  8,  2.  fd  (on 
peut  rétracter  la  renonciation). 

(8)  G.  Durand,  Specui.,  2.  2,  16.  J.  Fai>er,  Inst.,  p.  tii>,  od.  1582(3  nu.i>j.  -  u.i.. 
nol.,  84,  85.  Gr.  C,  p.  364.  Bout.,  1.  77.  Masuer,  32,  28.  I»asquicr,  InsL,  p.  425. 
Arr.  do  Lam.,  Suce,  9.  Pothier,  t.  8.  p.  125.  Serres.  2,  19.  Ord.  1667,  7,1.— 
Add.  TAC.  Rret.,  316. 

(9)  Cod.  Just.,  0,  30,  22  (loi  Scimus  de  Justinien).  En  pays  de  Coutumes, 
fusion  du  jus  deliberandi  et  du  bon.  d'inventaire.  L'Ord.  de  16t)7  la  généralise. 

(10)  La  part  héréditaire  du  renonçant  fut  regardée  i|uel»iuofois  comme  vacante. 
Mais  cette  idée  peu  pratique  que  rhévédité  n'était  déférée  qu'une  fois  fit  place 
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équivalait  presque  à  une  renonciation,  des  lettres  royaux  furent 
exigées  en  pays  de  coutumes  pour  permettre  d'y  avoir  recours  (t) 
et  l'héritier  bénéficiaire  se  ti'ouva  exclu,  au  moins  en  ligne  collaté- 
rale, pai-  le  successihle  du  degré  subséquent  qui  acceptait  purement 
et  simplement  (2).  D'ailleurs,  la  gestion,  la  liquidation  des  biens 
héréditaii'cs,  le  payement  des  dettes  incombaient  h.  l'héritier  bénéfi- 
ciaire placé  ainsi  à  la  (été  d'un  patrimoine  en  déconfitui'e  et  rcsiton- 
sable  de  ses  actes  (3)  ;  par  une  sorte  de  cession  de  biens,  il  avait  la 
faculté  de  se  soustraire  à  ce  rôle  parfois  dangereux  de  syndic  de 
faillite;  il  lui  était  loisible  de  faire  abandon  de  la  successioi]  aux 
créanciers  et  aux  légataires  (4). 

0.  —  Le  partag-e  entre  cohéritiers  (5).  —  Nul  ne  peut  être 
conti'aiiit  à  demeurer  dans  l'indivision,  dit  l'article  815  du  G.  civ. 
C'est  là  l'expression  du  droit  moderne,  très  hostile  au  système  com- 
munautaire, aux  sociétés  taisibles  d'autrefois  (6).  I^indivision  est 
devenue  aussi  rare  qu'elleétait  fréquente  jadis;  sous  l'ancien  régime, 
les  mœurs  et  les  conditions  économiques  contraignaient  souvent  les 
héritiers,  les  frères  notamment,  à  vivre  en  communauté  (7).  Des 


au  sj'stèmc  romain  do  la  délation  successive  aux  divers  ordres  d'héritiers,  les 
plus  éloignés  étant  investis  à  défaut  des  plus  proches. 

(1)  Coût,  nol.,  84  (a.  13Gf3).  Pasquier,  p.  4^6  (aff.  de  Loiscl).  Exigées  en  pays 
de  droit  écrit.  Edits  1697,  17()4.  Argou  ,  4,  5.  Bretonnier  ,  v°  Bén.  d'inv.  R.  de 
lég.,  9,  31!.  Cf.  cep.  Serres,  '2,  19.  Supprimées  ,  L.  7-îl  sept.  1791.  —  Dr.  alle- 
mand :  formes  diverses.  Stobhc,  .'),  53. 

(2)  Loisel,  .320.  Laur.  s.  34Î,  i'aris.  Lebrun,  3.  4,  5.  Pothier,  3,  3,  3.  —  Inter- 
diction aux  héritiers  des  comptables  des  deniers  publics  d'accepter  sous  béné- 
fice d'inventaire.  Ord,  janv.  15G3,  16.  —  Pcrtilc,  4,  137.  Aoste  ,  5,  12  (prohib.). 

(3)  Paris,  345.  Perrière,  h.  V.  Bretonnier,  s.  Henrys,  6,  4,  2  (fraudes).  Ci- 
après,  Sép.  des  patr.  —  Stobbe,  5,  56.  Pertiie,  4.  137.  Cf.  Autriche  :  publica- 
tions judiciaires  à  la  suite  (lesquell<?s  le  créancier  qui  ne  se  présente  pas  perd 
tout  droit.  Siegel,  p,  439. 

(4)  Pothier,  Introd.  au  t.  17,  Coût.  d'Orl..  n"  53.  Stobbe,  5,  5.  C.  civ.,  802. 

(5)  Fleury,  2,  328.  Glasson,  7,  518.  Stobbe,  V,  38.  Post,  2,  205. 

(6j  En  droit  allemand,  le  partage  entre  héritiers  n'est  possible  qu'après  qu'il 
s'est  écoulé  trente  jours  depuis  le  décès.  Ce  délai  de  deuil  se  clôt  par  une 
cérémonie  religieuse.  Pendant  ce  temps,  le  repos  de  la  maison  mortuaire  ne 
doit  pas  être  troublé  ;  la  veuve  et  la  domesticité  ne  la  quittent  pas  ;  elles  vivent 
sur  les  provisions  qui  s'y  trouvent  ;  les  héritiers  ne  peuvent  pas  être  poursuivis 
par  les  créanciers  héréditaires.  Saclisensp..  1,  22.  Stobbe,  V,  23  (bibl.).  Grirara, 
RA,  481.  Homeycr,  Der  dreissigste  [Abh.  Derl.  Ahad.,  1864).  Siegel,  KVJ,  7,  275. 
Heusler,  2,  567.  Cf.  habitation  de  la  veuve  ou  Beisitz.  Ci-après,  Contrat  do 
mariage.  Délai  pour  faire  inventaire.  —  Le  mois  de  deuil  est  d'origine  juive. 

(7)  Cf.  ci-contre,  p.  1455.  Beaum.,  c.  22  (compaignies  d'éritage).  AC.  Bord., 
66,  67,  74,  97,  139,  143.  Toulouse,  91.  AC.  Bourges,  22.  Cf.  Anségise,  4,  23.  Thé- 
venin,  Textes,  n"'  70,  126.  Rotli.,  167.  —  Continuations  de  communauté,  ci-après. 
Orl.,  AC,  180;  NC,  213,  216.  Lattes,  Dir.  consuet.  lomb.,  p.  267.  Wippermann, 
Ganerbschaflen,  1873.  —  S.  Maine,  Inst.  prim.,  p.  133,  140;  Et.  s.  l'ancien  dr., 
p.  314.  Dareste,  N.  El.,  p.  344,  347.  Pollock  et  M.,  2,  243.  268,  272.  Blackstone, 
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partages  de  [ail  porîaiU  sur  l.i  jouissance  tc  comljinaicnt  avec  ces 
associations  et  parfois  y  melUiient  fir..  Mais  la  défaveur,  qui  finit 
par  alteiiidre  rindivision,  s'étendit  à  ra^  iiarta^^es  eux-mêmes, 
sans  doule  pai'co  <]ue  les  di-oits  des  parties  y  étaient  mal  déter- 
minés; le  j»ai-tage  de  droit  (c/esl-à-dire  consistant  dans  une  con- 
vention formelle  constatée  par  acte,  devint  nécessaire  et,  seule,  la 
possession  divise,  ijondant  trente  ans,  put  y  suppléer  (l). 

Formes  du  partage  (2).  —  Nous  onvisa.i^erons  d'abord  le  par- 
tage Cl)  lui-même,  absiraction  faite  des  incidents  du  rapport  et  du 
payement  des  dettes.  En  général,  il  se  fait  à  l'amiable  par  voie 
de  convention.  Mais,  en  cas  de  désaccord  des  paities  ou  si  l'un  des 
intéressés  est  incapable,  il  a  lieu  en  justice.  Lesf  biens  impartagea- 
bles sont  licites  ol  le  pri.^  réparti  entre  les  copariageants.  Coittfnniè- 
remenl  l'aîné  lotit  et  le  puîné  choisit  (o).  La  préoccu|>ation  d'éviter  le 
morcellement  des  biens  ne  se  fait  guère  jour  à  la  fin  de  Tancien  droit, 
pas  plus,  d'ailleurs,  (jue  dans  le  Code  civil  ;  on  ne  poursuit  d'autre 
but  que  l'égalité  à  tout  \n\\ ,  jusque  dans  le  détail  (4).  Aussi,  lors- 
qu'elle n'existe  pas,  accorde-t-on  aux  cobériliers  lésés  une  action  en 
rescision  du  partage,  môme  si  la  lésion  n'est  pas  d'outre  n:!oitié 
comme  dans  la  vente  (5);  et  lorsqu'elle  a  été  établie  et  qu'elle  cesse 
après  coup,   on  leur  donne   une  action  en   garantie  à  raison  de 


1.  2,  t.  \'1.  Glasson,  Insl.  AngL,  6,  261.  Ci-dessus,  p.  l'2^2.  Ad<t.  Indivision  des 
fiefs.  Partage  de  jouissance,  fcnure  on  parage.  Ci-contrc,  p.  1534. 

(1)  Pothicr,  Suce,  4.  I.  Cf.  Loiscl,  'J3.  U4.  Beaum..  '22,  7. 

(2)  Capit.  811,  7.  Marculf.,  1.  20  (part,  judiciaire);  2,  li.  Thovcnin,  8.ô .  108. 
P.  de  F.,  21,  GG.  Beaum..  U,  13:  20,  4.  Summa  .Vor/».,  24,  117.  Jos/.,  p.  15(1.  Ma- 
suer,  2r>.  tSur  la  capacilc  requise  pour  le  partage,  divergences.  Bcauin.,  16, 
18,  19.  Loisel,  187.  Serres,  //*.s/.,  4,  17,  4.  Pothicr,  Suce,  4,  1,  2;  4.  4  (acte 
notarié  ou  sous-seing  privé).  Ci-dessus,  Majorité,  p.  1100,  etc.  Add.  TAC. 
Noinn.,  83.  JosL,  p.  153.  —  Boucher  liWrgis,  De  l:i  ciup  des  meubles  au-des- 
sus de  leur  prisée,  1741. 

(3)  Loiscl,  350.  Allusion  à  l'usage  barbare.  Grog.  Tur.,  4,  22.  Du  Cauge, 
V"  Sors,  Cousorles.  Grimm,  480  [Kùrrecht).  Smlisensp.,  3.  20,  2.  X,  3,  2'J,  I. 
J.  Faber,  Inst.,  de  acl  ,  g  nuaedam,  n"  10.  Cod.  Théod..  7,  8.  5,  2.  J.  d'ihelin, 
148;  Abr.  C.  des  D,,  40  (ordre  inverse).  Lt.  de  s.iiul  Louis,  I,  100  :  lo  deman- 
deur fait  les  parts,  le  défondeur  choisit.  Beauin.,  IG,  19:  seigneur,  coniproinis,, 
sort,  convention.  Bord.,  AC,  139.  (ir.  C.  .\orui.,  2G.  Tour.,  20G,  271.  Anjou.  279. 
Gui  Pape.  289.  Pertile.  4,  131.  Blatkstonc,  1.  2.  t.  12. 

(4)  Ci-contre,  p.  1521,  1536.  Add.  sur  la  question  du  morcellement,  en  gcncral, 
H.  Passy,  Division  des  hérilnges ,  1839;  Sysl.  de  culture^  184l».  L.  Fauclier, 
IWM ,  1^39.  Bautlrillart,  Popul.  agricoles  de  la.  l'rauce ,  1885-93.  Enquête  sur 
l'élal  des  familles  cl  l'ajtplic.  des  lois  de.  suce,  (par  la  ï?oc.  d'L^con.  sociale), 
1892.  Souchon,  La  propr.  paiisanne,  l899.  .\.  de  Brandt.  op.  cit.  Verdolot, 
Thèse,  1899.  Econ.  fr.,  t^s  janv.  189G.  Réforme  soc,  \"  juin  l>98;  l"  août  1899.  olc. 
Acad.  se.  mor.,  1902,  479  (notices  cadastrales,  U-57,  Champagne.),  .\lbort,  Lib. 
de  lester.  1900. 

(5)  Pothicr,  Suce,  4,  G.  Cf.  L.  2  prair.  an  VII. 
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l'éviction  (1).  Si  l'un  des  héritiers  cède  à  un  étranger  (c'esL-à-dire  à 
un  non-héritier)  ses  droits  successifs,  les  autres  héritiers  peuvent 
écarter  le  cessionnaire  par  le  retrait  successoral,  en  l'indemni- 
sant; de  la  sorte,  les  hiens  restent  dans  la  famille;  on  éloigne  des  \ 
spéculateurs  indiscrets  et  on  facilite  une  opération  délicate,  de  na- 
ture à  diviser  môme  ceux  qu'unissent  les  liens  d'une  étroite  pa- 
renté (2). 

Effets  du  partage  (3).  —  A  Rome,  le  partage  était  considéré 
comme  un  acte  attributif  de  droits,  un  échange  entre  cohéritiers, 
chacun  cédant  aux  auti'cs  ses  droits  indivis  sur  la  part  qu'ils  re- 
cevaient (4).  Le  droit,  coutumier  partit  du  point  de  vue  opposé  :  il 
vit  dans  lo  j)artage  un  acte  déclaratif  oX  non  translatif  de  droits;  le 
fait  de  l'indivision  fut  effacé  par  une  fiction  {effet  rétroactif);  chaque 
cohéritiei-  était  censé  avoir  reçu  son  lot  directement  du  de  cujus ; 
par  conséfiuent,  il  était  censé  ne  rien  tenir  de  ses  cohéritiers  et  ne 
leur  avoir  rien  transmis  ;  tout  se  [wissait  comme  si  le  partage  avait 
eu  lieu  au  moment  môme  du  décès.  Peut-ôtre  cette  manière  de  voir 
tient-elle  à  ce  que  l'analyse  romaine  du  partage  était  trop  fine  pour 
nos  anciens  jurisconsultes;  ils  ne  la  saisirent  pas  bien  et  lui  substi- 
tuèrent une  fiction  beaucoup  plus  simple  à  leur  yeux;  il  leur  sembla  ^ 
tout  naturel  de  faire  abstraction  de  la  péi'iode,  souvent  très  courte, 
de  l'indivision  (5).  PeuL-ôtre  faut-il  rattacher  le  système  coutumier 
aux  formes  anciennes  de  l'indivision  (communauté  ou  copropriété 
zu  Qcsammter  Rend)  ;  les  cohéritiers  ne  se  partageaient  que  la  jouis- 
sance, et  durant  l'indivision;  ils  n'avaient  le  droit  de  disposer  de 
tout  ou  partie  do  rhérédito  qu'à  la  condition  d'agir  tous  ensemble: 
quand  le  droit  changea  sur  ces  points,  on  conserva  les  anciennes 
solutions  pour  des  motifs  nouveaux  (6). 

Comme  d'ordinaire,  la  théorie  ne  fut  point  formulée  tout  d'abord 
dans  sa  généralité,  on  se  borna  h  des  solutions  [iratiques.   C'est  le 

(1)  Pothicr,  Suce,  4,  5,  4.  l.cbrun,  4,  1,  3G.  Forfait  des  rentes. 
(T)  Ci-(Jcssus,  p.  1330. 

(3)  Chainpionnirrc,  1\.  de  lég.,  1838,  VII,  405.  Liégeard,  Orig.  de  la  max.  :  le  ■ 
pari,  est  déclaralif  de  propriété,  1"  éd.,  1856.  Valabrègue,  Rprat.,  34,  483.  Val- 
roger,  R.  Fœlix,  17,  108.  Aubcpin,  Infi.  de  Dumoulin,  1850.  R.  de  Gard,  Caract. 
déclar.  du  part.,  1895.  Planiol,  Traité  de  dr.  civ.,  t.  3,  p.  18"2.  Thèses,  p.  ex. 
Favre,  187'2,  etc. 

(4)  Difï.,  Corn,  diu.,  0,  8  (op.  contr.  de  Trebatius,  Dig.,  de  us.,  31).  Petrus,. 
22,  23.  F.  Sirm..  25.  Bign.,  18.  Andec..  54.  Marculf.,  2,  14.  App.  Marc,  39. 
Thévenin,  10,  53,   108,  etc. 

(5)  En  sens  contr.,  IManiol,  op.  cit.  Mais  la  question  fiscale  est  résolue  par  le 
1.  de  Jost.,  loc.  cit.,  par  les  Bartolistes,  avant  que  l'on  songe  à  appliquer  le 
principe  en  matière  civile. 

(6)  En  ce  sens,  cf.  dr.  allemand  ,  notamment  pour  les  fiefs.  Le  partage  des 
produits  (Mulschierung ,  Oerlerung)  ne  pouvait  donner  lieu  au  payement  de 
droits  seigneuriaux. 
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côté  fiscal  do  la  question  qui  apparaît  le  premier  dans  les  textes,  au 
treizième  siècle  (1),  et  les  documents  de  cette  époque  ne  renferment 
aucune  trace  d'innovation.  On  y  constate  qu'en  cas  de  partage  les 
héritiers  n'ont  point  à  payer  au  seigneur  les  profits  d'usage  pour 
les  aliénations  (2).  La  mutation  par  décès  entraînant  déjà  la  percep- 
tion de  droits  seigneuriaux  (relief,  etc.),  il  eût  été  bien  dur  d'en 
exiger  d'antres  (quint,  lods  et  ventes)  à  l'occasion  du  partage, 
alors  surtout  que,  dans  la  majorité  des  cas,  cette  opération  suivait 
de  très  près  le  décès.  A  celte  raison  d'utilité  s'ajoutait  un  motif 
théorique.  Par  l'effet  du  partage,  chaque  intéressé  devenait  plein 
propriétaire  de  son  lot  au  lieu  d'avoir  des  di'oils  iiulivi^^  sur  toute 
la  succession;  mais,  au  fond,  il  n'y  gagnait  rien  ef  il  n'y  jjerdait 
rien.  Le  jour  où  le  droit  romain  en  progrès  fît  donntM*  au  pai-t;ige  le 
caractère  d'un  échange,  au  moins  à  l'Ecole  et  dans  les  livres,  la 
question  des  droits  seigneuriaux  devint  plus  délicate.  Les  Bartolistes 
se  divisent  ;  pour  les  uns,  les  lods  et  ventes  n'étant  pas  dus  en  cas 
d'échange,  le  partage  bénéficie  do  cotte  faveur,  mais  il  se  présente 
des  difficultés  à  propos  du  partage  avec  soulte  et  de  la  licitation, 
deux  opérations  qui  se  rapprochent  plutôt  de  la  vente  ;  [)Our  les  au- 
tres, le  partage  était  une  aliénation  nécessaire,  et  ils  en  concluaient 
qu'il  échappait  au  payement  des  droits  seigneuriaux  :  thèse  i>e.u 
sûre,  car  dans  les  anciens  usages  la  nécessité  du  partage  n'était 
guère  sensible,  et  en  admettant  (]uo  l'aliénation  fût  indispensable, 
il  n'y  avait  aucun  motif  pour  {)rivor  le  seigneur  de  .ses  droits  (3).  Il 
était  plus  simple  de  dire,  avec  certains,  que  le  jiartage  était  un  acte 
siii  (jenerii  fait  sans  intention  d'aliéner,  mais  on  retombait  alors 
dans  la  première  explication  ;  cela  revenait  à  dire,  contrairement  k 
la  doctrine  romaine,  que  le  partage  n'était  pas  un  échange.  C'est 
cette  explication  (jui  [)révalut,  et  elle  triom[iha  d'une  façon  si  coin- 
plèlo  (ju'au  partage  en  nature  on  assimila,  après  discussion,  les  actes 


(1)  Systèmes  divers  pour  expliquer  l;i  règle  coutumièro.  —  1"  lùiipruni  a  la 
L.  30,  D.,  4,  (1.  —  '2"  Lebrun,  Suce,  4,  1,  'l\,  la  rattache  à  la  saisine.  Mais  la 
règle  s'applique  aux  successeurs  testamentaires  et  nicnïo  à  tics  communistes 
qucUonquos.  —  3°  Ce  serait  une  arme  forgée  par  les  juristes  contre  la  fiscalilo 
féodale.  Mais  elle  aurait  été  inutile  pour  les  ilcsccmlanls.  car  ils  notaient  pas 
astreints  au  payement  de  droits  de  mutation.  Gr.  C,  p.  304.  Heaum.,  ^'7,  4.  — 
4'*  Il  est  préférable  d'y  voir  une  opinion  vulgaire  qui  Ta  emporté  sur  les  tlo<?- 
trines  romaines  à  cause  de  ses  avantages  jiratitjues.  Dcaum.,  14.  '2(',  'l\.  7  >/ 
p.  '241.  Toulouse,  1^5,  lîG.  D'Argentré,  Pri\i.  des  nobles,  q.  40.  Loiscl.  ô4- 

('2)  Deaum.,  5'2,  '24. 

(3)  Baldc,  L.  si  doinits.  D.,  de  Irg.,  1.  J.  Andro,ii>.  .ri  :>pecul.  de  conlr.  euxt., 
g  nunc  dicend.  Alb.  de  Rosate,  1,  110.  Bout.,  1.  >3.  Gui  Pape.  48,  92.  Louel, 
L,  9.  Guy  Coquille,  s.  Niv.  Fiefs,  '24.  D'Argentro  .  s.  Hrct.,  73,  4;  Advis.  s.  le 
part,  des  nobles,  q.  40. 
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équivalents  dont  Je  but  était  de  faii'o  cesser  l'iiidivisioii  :  partage 
avec  soulte  (1),  licitation  (2),  etc. 

La  théorie  romaine  et  la  théorie  coutumière  se  séparaient  sur  un 
autre  point,  en  ce  qui  concerne  le  sort  des  hypothèques  consti- 
tuées pendant  l'indivision  par  Fun  des  cohéi-itiers  ;  si  le  bien 
hypothéqué  tombe  dans  le  lot  d'un  autre,  l'hypothèque  persiste  dans 
la  doctrine  romaine,  puisque  le  propriétaire  actuel  est  Fayant-cause 
du  constituant  ;  elle  s'évanouit,  au  contraire,  dans  la  doctrine  cou- 
tumière, puisque  le  constituant  est  censé  n'avoir  jamais  été  pi'Oprié- 
taire.  On  ne  semble  s'être  occupé  de  la  question  qu'au  seizième 
siècle  (3).  A  ce  moment,  le  système  hypothécaire  de  l'ancien 
droit  est  définitivement  constitué;  de  tout  acte  notarié  naît  une 
hypothèque  générale  sur  les  biens  présents  et  à  venir  des  parties,  et 
comme  il  n'est  personne  qui,  un  jour  ou  l'autre,  ne  passe  d'acte 
par  devant  notaire,  la  plupart  des  patrimoines  se  trouvent  grevés. 
Sous  ce  l'égime,  la  théorie  romaine  du  partage  aui-ait  eu  les  plus 
fâcheuses  conséquences;  en  effet-,  si  on  l'avait  appliquée,  chaque 
fois  que  le  patrimoine  d'un  des  cohéritiers  aurait  été  hypothéqué, 
et  on  vient  de  voir  que  cela  arrivait  neuf  fois  sur  dix  ,  cette  hypo- 
thèque préexistante,  inconnue  fort  souvent,  se  serait  étendue  sur 
tous  les  biens  de  la  succession  et  aurait  survécu  au  partage;  les 
cohéritiers  qui  ne  devaient  rien  auraient  été  exposés  aux  poursuites 
des  créanciers  hypothécaires  de  leurs  cohéritiers  ;  on  les  aurait  ex- 
propriés et  le  partage  eut  été  à  refaire.  Ces  inconvénients  firent  pré- 
férer à  la  jurisprudence  du  seizième  siècle  (not.  1595)  la  théorie 
coutumière.  Mais  on  se  tromperait  si  on  croyait  qu'elle  fit  produire 
toutes  ses  conséquences  au  principe  de  Veffet  déclaratif  an  partage; 
sur  bien  des  questions,  elle  ne  nous  a  légué  que  des  incertitudes  (4). 


(1)  Droit  dû  on  cas  d'échange  avec  soulte,  Toulouse,  125,  126,  143.  Beaum., 
27,  5.  Jost.,  p.  241  (ou  partage),  mais  non  en  cas  de  partage  entre  cohéritiers, 
Orl.,  AC,  54;  NC,  15,  113.  Dumoulin,  s.  Paris.  Fjefs  ,  33,  1,  69  {principalis  in- 
tenlio  fuit  dividere)  (bibl.);  censive,  78,  1,  170.  D'Argentré,  s.  Bret,,  73;  de 
laudim.,  n°  2453.  Louet.  L,  0. 

(2)  Orl.,  114  :  les  ventes  sont  dues  en  cas  d'adjudication  à  un  étranger,  mais 
non  si  elle  a  lieu  au  profit  d'un  copartageant.  Paris.  NC,  80.  Brodeau  ,  s.  cet 
art.  (bibl.).  Arr.  de  Lamoignon,  11,  5.  Glasson,  7,  512. 

(3)  Louet,  H,  11.  Arr.  15G9,  1571,  1581,  1595.  G.  Coquille,  q.  27.  Pothier, 
Suce,  4,  5,  1.  —  La  question  fut  déjà  posée  en  1538,  dans  l'hypothèse  d'une 
saisie  féodale  pratiquée  sur  la  part  d'un  cohéritier;  Dumoulin,  s.  Paris,  Fiefs, 
1,  9,  43. 

(4)  Capacité  de  partager,  garantie  en  cas  d'éviction.  Pothier,  4.  5,  4.  Lebrun, 
4,  1,  36.  Retrait  d'indivision,  Pothier,  Communauté,  146.  Succession  compre- 
nant à  la  fois  des  meubles  et  des  immeubles  et  qui  échoit  à  un  conjoint,  ibid., 
140.  —  Le  partage  n'est  pas  sujet  au  retrait  lignagcr.  Chassenouz ,  s.  Bourg., 
10,  9,  19. 
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10.  —  Rapports  (1).  —  Pour  composer  la  masse  f)artaj,'eable.  on 
lie  se  borne  pas  à  rcMinir  l'actif  ei  le  passif  du  de  cujus  ;  il  y  a  lieu 
d'y  joindre  les  libéralités  que  les  héritiers  ont  reçues  du  défunt, 
apr(?s  quoi  le  partage  peut  se  faire  sans  que  l'un  se  ti'ouve  avantagé 
aux  dépens  des  autres  (2).  Ce  souci  de  l'égalité  contraste  avec  le 
système  de  privilèges  qui  domine  le  régime  des  successions  ah  in- 
testat. Mais  ces  privilèges  sont  spéciau.x  au.\  matières  féodales  ou 
ont  pour  but  le  maintien  de  la  famille  :  en  dehors  de  c,g^  deux  onlros 
d'idées,  on  ne  rencontre  que  des  mesures  égalitaij-es. 

Les  enfants  restés  en  celle  (3)  étaient  seuls  héritiers  à  l'origine; 
•tout  ce  qu'ils  acquéraient  venant  grossir  le  patrimoine  familial,  ils 
ne  pouvaient  ni  se  constituer  un  pécule  et  s'enrichir  par  leur  in- 
dustrie, ni  recevoir  des  libéralités.  L'égalité  était  donc  assurée  entre 
eux  (4).  Mais  quand  on  admit  k  la  succession  ceux  qui  étaient  mis 
hors  de  pain  et  pot,  émancipés  ou  filles  dotées,  il  u'qu  fut  plus  de 
même  (5).  Les  fils  émancipés  avaient  travaillé  pour  leur  compte; 
<:eux  qui  demeuraient  à  la  maison  n'avaient  travaillé  que  pour  la 
famille  ;  l'avoir  familial,  c'est-à-dire  l'actif  héréditaire,  comprenait 
les  bénéfices  réalisés  par  ces  derniers.  Il  eût  été  inique  d'appeler  les 
émancipés  au  partage,  sans  les  obliger  cà  joindre  leurs  gains  per- 
sonnels k  ceux  de  leurs  fi-ères.  On  leur  donna  le  choix  entre  deux 
partis  :  ou  s'en  tenir  au  vieux  principe  qui  les  excluait  de  la  suc- 
cession afin  de  conserver  leurs  bénéfices  personnels,  ou  bien  faire 
valoir  leurs  droits  héréditaires,  mais  alors  apporter  ces  bénéfices  et 
les  jiarlagcr  avec  leurs  frères  (6).  —  Les  avances  sur  la  succession 
ou  avancements  dhoirie  que  fils  ou  filles  avaient  reçus  lors  de 
leur  établissement,  de  leur  mariage,  durent  être  aussi  rapitortts  i\  la 
masse  partageable;  on  i)ermit  simplement  à  l'héritier  (jui  avait  i-ecu 

(1)  Guyot,  V  Enfant  chéri.  Do  Caqueray,  Rhdr.,  1811t.  Esmein,  Tlu-sc .  1872. 
NRH,  ISUI,  IGf;.  Giassoa,  7,  511.  —  Blackstono,  t.  '2,  p.  480  {hochpol).  Stobbo. 
I  284.  Kohlcr,  Abh.,  1883.  Fertile,  g  130.  Ivatlcs,  p.  204.  Zachariao,  Gesch.  d. 
griech.  H.,  p.  171.  Glasson,  Inst.  Anglel.,  ti,  25'J. 

(2)  Leroux  de  Lincy,  op.  cit.,  p.  121  (Sent,  du  Pari,  aux  B  ,  I2l»3). 

(3)  Du  Gange,  v"  Cella.  Ci-contre,  p.  703.  Oeaum.,  14,  20.  Ragueau,  V  Celle. 
B.  tie  Richeb.,  3,  258. 

(4)  liolh.,  107,  1!)9.  Liul.,  2,  4.  Wis  ,  4,  5,  5.  Au  contraire,  pas  do  rapport  chez 
les  Francs,  à  moins  de  clause  le  prescrivant.  L.  Sa/,  exlrav.,  14.  Tbovoiiin, 
n<"  13,  131.  Cf.  Hib.,  59,  9.  Milan,  19.  lihdr.,  1800,  534. 

(5)  Cf.  dr.  rom.  :  collulio  bonovum,  dolis.  Girard.  8S9. 

(G;  JosL,  12,  21  et  24.  (.ir.  C,  p.  315.  Beauni..  14,  12.  Dcsm..  236.  Leroux  do  L.. 
p.  108,  109  (Pari,  aux  bourg.).  Toulouse,  91,  121.  Giraud.  Il,  271.  Portile.  4.  129, 
131.  Cette  faculté  résulta  d'abord  de  .stipulations  insérées  dans  le  contrat  de 
mariage  (déclar.  que  le  don  était  fait  en  avancement  d  hoirie).  Au  quator- 
zième, quinzième  siècle,  on  en  a  fait  une  clause  de  stylo,  et  la  C.  de  Paris, 
1510,  art.  123,  la  sous-cntcndit  (après  discussion).  Lamoignon,  Air.  <^■'<  >•  »?>- 
ports.  —  Cf.  Sachsensp.  1,  13.  Laur.,  s.  278,  Paris.  Lebrun,  2.  3,  G,  1. 
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des  libéralités  du  vivant  du  de  cujus  de  les  conserver,  s'il  le  préfé- 
rait, pourvu  qu'il  n'élevât  aucune  prétention  à  la  succession  et  à. 
condition  qu'elles  ne  fussent  pas  excessives  (1).  —  L'ancienne  jnris-  « 
prudence  poussa  la  passion  de  l'égalité  jusqu'à  obliger  les  enfants  à 
rapporter  non  seulement  les  sommes  qui  leur  avaient  été  données, 
mais  mémo  celles  qui  leur  avaient  été  prêtées.  Pothier  justifie  ainsi 
ce  rapport  des  dettes  :  ce  serait  un  avantage  indirect  si  un  père 
faisait  passer  son  argent  comptant  à  un  de  ses  fils  pendant  que  les 
autres  n'auraient  à  sa  place  qu'une  simple  créance  contre  leur 
frère  (2). 

C'était  surtout  entre  enfants  ou  descendants  que  l'égalité  semblait 
désirable  (3).  Quant  aux  ascendants  ou  aux  collatéraux,  beaucoup 
de  Coutumes  ne  les  contraignirent  pas  au  rapport  (4).  A  plus  forte 
raison  n'existait-il  aucune  obligation  de  ce  genre  pour  les  succes- 
seurs testamentaires.  —  Entre  enfants,  on  se  montre  plus  ou  moins 
rigoureux  suivant  les  Coutumes.  A  cet  égard,  on  en  distingue  trois 
classes  principales.  —  \°  Les  Coutumes  d'égalité  parfaite,  les  plus 
près  de  l'ancien  droit,  imposent  le  rapport  même  aux  descendants 
qui  renoncent  à  la  succession  (5).  Toute  fraude  à  l'égalité  se  trouve 
conjurée  par  là  (6).  —  2°  Dans  les  Coutumes  de  simple  égalité 
(Paris),  l'héritier  peut  se  dispenser  du  rapport  en  renonçant  à  la 
succession  ;  mais  s'il  accepte,  il  doit  toujours  rapporter,  môme  si  le 
de  cujus  l'en  a  dispensé  (7).  —  3*"  Un  petit  nombre  de  Coutumes, 
dites  Coutumes  de  préciput,  permettent  à  l'héritier  d'éviter  le 
rapport  en  renonçant  à  la  succession  et  au  de  cujus  de  l'en  dispenser, 
même  s'il  accepte  (8);  dans  ce  dernier  cas,  il  recueille  sa  donation 

(1)  Ci-dessus,  p.  153-2.  Loisel,  351.  TAC.  Norm.,  9,  13,  14. 

(2)  Seizième  siècle.  Louet,  R,  13.  Moynial,  Thèse,  1886.  Deschamps,  ici.,  1889. 

(3)  Cf.  ci-après,  Réserve.  Quotité  disponible.  P.  de  F.,  34,  10.  t:t.  de  suint 
Louis,  1,  136;  2,  26.  L.  d.  dr.^  n"  83.  Beaum.,  14.  Gr.  C,  1,  40.  Bout.,  1,  103. 
Jost.,  12,  21,  5.  Ass.  de  Jér.,  C.  des  B.,  170.  —  De  là  il  suit  que  le  rapport  ne 
profite  pas  aux  créanciers.  Loisel,  355. 

(4)  Loisel,  355.  Avantages  dispensés  du  rapport,  ibid.,  352.  Pothier,  4,  2,  3. 
Perrière,  s.  304,  Paris.  C.  civ.,  852.  —  Droit  allemand  :  armes,  cheval,  etc. 
Sachsensp.,  1,  10.  jl 

(5)  Tous  les  dons  sont  présumés  en  avancement  d'hoirie;  on  ne  peut  les" 
retenir  qu'à  titre  d'héritier. 

(6)  Summa  Norm.,  35.  TAC.  BreL,  207.  Ane.  C.  d'Anjou,  éd.  B.-B.,  Table, 
yo  Rapport.  Anjou,  2G0,  337.  Maine,  278,  349.  Tour.,  309,  etc.  L.  17  niv.  an  II, 
art.  42.  Cf.  Lois  civ.  inlerm.,  v°  Rapport.  Esmein,  p.  162. 

(7)  Paris,  303.  Orl.,  304,  et  la  plupart  des  Coutumes.  II  n'est  pas  permis  d'être 
héritier  et  donataire  tout  ensemble.  Beaum.,  7,  19  et  suiv.;  14,  15;  70,  58, 
distingue  le  rapport  et  la  réduction.  De  là  le  rapport  pour  autrui,  c'est-à-dire 
l'obligation  imposée  à  l'héritier  de  rapporter  les  dons  faits  à  son  conjoint,  à 
son  père,  à  son  fils,  car  ceux-ci  sont  réputés  personnes  interposées.  Loisel, 
353  et  suiv.  Gr.  C,  p.  365,  371.  C.  civ.,  847.  Pothier.  4,  3,  5. 

(8)  Nivern.,  27,  8.  Berry,  19,  42.  Bourb.,  368.  Pertile,  4,  131.  Cf.   dr.  romain. 
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par  préniput,  en  sas  de  sa  part.  —  La  L.  du  17  niv.  an  II  ne  pouvait 
manquer  d'adopter  le  système  des  Coutumes  d'égalité  parfaite,  tant 
il  était  d'accord  avec  ses  tendances;  mais  déjà,  avant  le  Code  civil, 
une  L.  lia  4  germ.  au  YIII  l'abandonna  pour  se  i-approcher  du 
système  plus  moderne  des  Coutumes  de  préciput. 

Le  rap[)ort  des  immeubles  sopérait,  en  généi-al,  en  nature,  sauf 
dans  les  Coutumes  d'égalité  simple  où  il  pouvait  se  faire  en  moins 
prenant,  s'il  y  avait  dans  la  succession  des  immeubles  de  pareille 
valeur  et  bonté.  Les  charges  (servitudes,  hypothèques)  créées  par  le 
donataire  tombaient  lorsque  les  biens  donnés  passaient  dans  le  lot 
de  ses  cohéritiers;  mais  les  aliénations  subsistaient,  ce  qui  fait  que 
le  rapport  avait  lieu  en  moins  prenant,  toutes  les  fois  que  le  dona- 
taire avait  disposé  des  biens  reçus.  C'est  aussi  en  moins  [jrenant 
que  se  faisait  le  rapport  des  meubles  ^1). 

L'égalité  entre  héritiers  peut  être  rompue  non  seulement  par  des 
dons  entre  vifs,  mais  aussi  par  des  legs.  Les  Coutumes  virent  là 
un  danger  plus  pressant  encore,  car  le  testament  se  prête  beaucoup 
plus  que  la  donation  à  la  captation  ;  l'état  dans  lequel  se  trouve  son 
auteur  au  moment  où  il  le  fait,  c'est-à-dii'e  d'ordinaire  à  son  lit  de 
mort,  l'expose  à  toutes  les  influences  et  le  désigne  comme  une  proie 
à  toutes  les  cupidités.  Aussi  le  droit  commun  des  Coutumes  adopta- 
t-il  sans  restriction,  même  pour  les  collatéraux,  la  règle  qu'on  ne 
peut  être  à  la  fois  héritier  et  lég-ataire  (2).  L'unique  avantage 
que  l'héritier  retirait  du  legs  était  de  pouvoir  opter  entre  ce  legs  et 
et  son  droit  héréditaire. 

11.  —  Payement  des  dettes  (3).  —  L'ancien  droit  n'est  arrivé 

C.  civ.,  art.  840.  Le  rapport  n'est  dû  quo  parce  que  l'intention  du  défunt  a  été 
de  maintenir  l'égalité  entre  héritiers.  Sur  les  Abfindungeii  en  droit  allemand, 
cf.  Stobbe,  g  324,  290. 

(1)  Beaum.,  14,  13  et  suiv.  :  cf.  20,  9  et  10  (peine  du  recel).  Pothier,  4,  2,7. 
Lebrun,  3,  6,  3  et  4.  Rétention,  Paris,  305.  Offices,  Argou,  2,  28. 

(2)  Gr.  q.,  p.  369.  Olim ,  I.  a.  1261.  Pari,  aux  B.,  13  août  1293.  Bout.,  1,  103. 
Ferriéro,  s.  Paris,  300.  Pothier,  t.  8,  p.  179,  éd.  B.  :  «  moyen  de  conserver  la 
paix  et  la  concorde  dans  les  familles  ..  il  était  d'autant  plus  important  do  main- 
tenir cette  égalité  à  l'égard  d'hommes  guerriers  et  féroces  tels  qu'étaient  nos 
ancêtres,  plus  susceptibles  que  d'autres  de  jalousie  et  toujours  prêts  à  en  venir 
aux  mains  et  aux  meurtres  pour  les  moindres  sujets,  u  Pour  les  dons,  ce  danger 
était  moindre,  puisqu'il  s'agissait  d'un  fait  consommé.  L'incompatibilité  entre 
les  qualités  d'héritier  et  de  légataire  n'existait  pas  en  pays  do  droit  écrit  où 
l'on  n'a  connu  que  le  rapport  des  dons  entre  vifs,  rapport  dont  on  pouvait 
toujours  se  dispenser  en  renonçant.  Cf.  L.  25  mars  1898. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1358  et  suiv.  (bibl.).  —  Loisel,  327  et  suiv.  (bibl.).  Arr.  de 
Lamoignon,  P.  des  d.  Lebrun,  4,  2,  1.  Pothier,  c.  5.  Stobbe,  5.  49  (bibl.).  Lewis. 
Suce.  d.  Erben  in  die  Obligat.  d.  Erblassers,  1864.  Gierke,  De  debitis  feudaL, 
1860.  Heusler,  2,  546.  Gmùr,  Haftb:irk.  d.  Erben,  1896.  Schrœder.  p.  776. 
Salvioli,  Respons.  d.  famiglia  {R.  ital.  se.  giur.,  1886).  Pollock  cl  M..  2.  253  et  s. 
—  Post,  2,  206,  186.  —  Add.  R.  Gaillemer,  p.  424. 
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que  par  degrés  à  la  doctrine  renouvelée  des  Romains,  d'après  la- 
quelle l'héritier  répond  indéfiniment  et  sur  ses  propres  biens  des 
dettes  du  de  cujus,  au  moins  s'il  accepte  purement  et  simplement 
(creditores  propinquissiui  siint  heredcs).  Primitivement,  les  dettes 
sont  personnelles,  intransmissibles  et  incessibles  (1);  elles  meurent 
avec  le  débiteur  (2).  Devenues  héréditaires  (3),  elles  ne  donnent  de 
droits  que  sur  les  meubles  du  débiteur  (4);  elles  tombent  à  la  charge 
de  l'héritier  des  meubles  et  seulement  jusqu'à  concurrence  de  la  va- 
leur de  ceux-ci  (5),  car  le  chef  de  la  famille  n'a  pas  le  droit  d'anéantir 
le  pati'imoine  de  celle-ci.  Par  un  nouveau  progrès,  les  immeubles^ 
héréditaires  sont  atteints  comme  les  meubles;  et  enfin  on  en  vient 
à  imposer  à  l'héritier  l'obligation  de  payer  les  dettes  ultra  vires,  sur 
les  biens  do  la  succession  et  sur  ses  propres  biens  (6).  Cette  évolution 

(1)  Ci-dessus,  p.  1358,  1478,  1481.  Système  primitif  des  actes  au  comptant  et 
des  i)romcsscs  suivies  do  la  dation  d'un  gage  ou  d'une  caution,  ce  qui  est 
plutôt  un  mode  de  payement  qu'une  garantie.  Déjà  cependant,  à  l'époque  bar- 
bare, certaines  lois  mettent  les  dettes  à  la  charge  des  héritiers.  Rib.,  G7.  Roth.,. 
362,  369,  323  (gl.).  Wis.,  h,  1  ,  2  ;  '2  ,  6.  Arech.  (774),  10  (débiteurs  qui  donnent 
tous  leurs  biens  entre  vifs  pour  frauder  leurs  créanciers).  Fertile,  4,  134,  137 
(fils  séparés  ou  non  de  leur  père).  —  Survivance  du  vieux  droit  :  le  mort 
exécuie  le  vif  et  non  le  vif  le  mort.  Ci-dessus,  p.  1500.  Stil.  Pari.,  14.  Gr.  C.,. 
p.  344,  429.  Desm.,  65,  130.  Décl.  4  mars  1549.  C.  civ.,  877.  —  Lewis  soutient, 
contrairement  à  l'opinion  générale,  que  l'héritier  fut  d'abord  tenu  dos  dettes 
ultra  vires,  puis  que  sa  responsabilité  satténua. 

(2)  Si  le  de  cujus  a  commis  un  meurtre,  l'obligation  de  payer  le  wergeld 
pèse  non  seulement  sur  les  héritiers,  mais  sur  la  parenté,  car  les  parents  sont 
exposés  à  la  vengeance  privée  comme  les  héritiers.  SaL.  53,  62.  Sax.,  2,  6. 
Rolh.,  2  (deux  parts  de  la  créance  du  wergeld,  l'une  pour  les  héritiers,  l'autre 
pour  les  parents).  Secùs,  Rib  ,  67;  12,  2.  Dai.,  8,  20.  Thur.,  31  (héritiers  seuls). 
Heusler,  2,  541.  Brunncr,  op.  cil.  ("i-dessus  ,  p.  1379.  Daresto ,  N.  Et.,  90.  La 
responsabilité  des  dettes  ex  deliclo  est  limitée,  même  avec  le  système  de  la 
communauté  familiale,  sans  quoi  il  eût  été  trop  facile  d'anéantir  cette  com- 
munauté elle-même  par  dos  dettes.  Capit.  816,  5  (I,  218).  Heusler,  2.  545.  Secùs, 
Amira.  Erb.,  213.  Dettes  ex  deliclo  en  général,  Stobbe,  5,  59  (bibl.). 

(3)  La  transmissibilité  dos  créances  aux  héritiers  du  créancier  paraît  avoir 
été  bien  plus  facilement  admise  que  la  transmissibilité  des  dettes;  cependant 
les  actes  nombreux  où  il  est  stipulé  que  le  débiteur  payera  au  créancier  ou  à 
ses  héritiers  attestent  qu'il  y  a  eu  des  hésitations.  Ci-dessus,  p.  1434  et  suiv. 

(4)  Ci-dessus,  p.  1483.  Capitul.  816,  c.  5  (I,  208).  Jacq.  d'Ibelin,  68.  Af<s.  de 
Rom.,  c.  124.  EL  de  sainl  Louis,  I,  15.  AC.  Bourges,  62.  Malines,  a.  1535,  16,  35. 
Saclisensp.,  1,  6,  2;  2,  41.  Richst.  Landr.^  iO,  3.  —  Lorris,  15,  11.  Bourb,,  316 
Tour.,  310,  etc.  Arr.  de  Lam.,  toc.  cil.,  1.  —  Cf.  Stobbe,  5,  50.  Summa  Norm.,. 
19,  6  (autorités  religieuses  chargées  de  la  liquidation  des  successions  ab  intestat, 
au  moins  quant  aux  meubles).  —  Ci-après,  Exécuteurs  testamentaires  :  ils  ont 
la  saisine  du  mobilier  et  sont  chargés  par  suite  de  payer  les  dettes.  Cf.  not. 
pour  le  dr.  angl.,  Lehr,  p.  724.  pollock  et  M.,  2,  344. 

(5)  Rib.,  07,  79.  Durp.,  65,  47.  LiuL,  57.  Wis.,  1,  2,  19  (ant.)  ;  7,  6.  8:  5,  0,  6.. 
Rotli.,  224.  Cap.,  4,  23.  Gr.  C.  Norm.,  59,  88.  Schwabensp.,  20,  10.  Esmein  , 
180.  Cf.  faculté  d'abandon  de  l'héritier  bénéficiaire.  Stobbe,  5,  52. 

(6)  L.  Rib.,  67,  1    :  quicunque  quantum  unus  solidus  valet,  in  lierediUilem 
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a  été  déjà  à  moitié  expliquée  dans  la  matière  des  obligalio:is  :  il  ne 
reste  qu'à  montrer  comment  le  [lassif  héréditaire  a  suivi  le  sort  do 
l'actif,  s'est  soudé  à  lui  et  comment  la  responsabilité  personnelle  de 
l'héritier  s'est  jointe  à  celle  du  de  ciijiis  (1). 

Du  moment  où  les  meubles  répond;iient  des  dettes,  ils  on  répon- 
dirent aussi  bien  entre  les  mains  do  l'héritier  qu'entre  celles  du  de 
cvjus;  pour  l'un  et  pour  l'autre,  la  responsabilité  se  trouvait  limitée 
à  une  partie  du  patrimoine.  On  s'habitua  pourtant  à  lier  le  passif  à 
l'actif  et  quand  l'exécution  sur  les  immeubles  fut  permise,  on  l'au- 
torisa,  par  identité  de  raison,  entre  les  mains  de  l'héritier.  Mais 
pourquoi  l'héritier  ne  fut-il  pas  toujours  considéré  comme  tenu 
propter  rem?  inlva  vives  seulement?  pourquoi  fit-oh  de  lui  un  débi- 
teur personnel,  tenu  ullva  vires,  même  sur  ses  biens,  sujet  à  la  con- 
trainte par  corps,  comme  son  auteur,  on  cas  d'insolvabilité?  Diverses 
raisons  amenèrent  ce  résultat  (2)  :  1°  l'influence  de  l'idée  romaine 
que  la  succession  portait  in  universum  jus  defiincti.  avec  ce  correctif 
que  la  renonciation  et  le  bénéfice  d'inventaire  prévenaient  tout  mal; 
si  l'héritier  souffrait  pour  s'être  chargé  d'une  responsabilité  trop 
lourde,  il  l'avait  bien  voulu  ;  2''  un  motif  praliijne,  la  confusion  de 
fait  entre  les  biens  du  de  cujus  et  ceux  de  l'héritier;  il  arrivait  sou- 
vent que  la  responsabilité  devenait  illimitée,  faute  de  connaître  les 
biens  auxquels  il  aurait  fallu  la  restreindre;  3°  la  solidarité  morale 
des  membres  do  la  maison,  l'idée  que  celle-ci  constituait  un  être 
juridique  dont  les  actes  s'enchaînaient  par  un  lien  étroit,  quel  que 
fût  leur  auteur;  les  dettes  de  la  maison  passaient  du  père  au  fils;  la 

accepcvil,  ..  mnne  dchitnm  yjer  ipsxnn  solvi  jiuUcalur.  Ci-contro,p.  1574. 
Proverbe  allemand  :  Wer  einen  Heller  erbt,  eincn  Thaler  bezahlen  muss. 

(1)  La  transmissibilité  des  dettes  aux  béritiors  a  été  préparée  par  ces  clauses 
des  actes  en  vertu  desquelles  le  débiteur  engajjeait  ses  héritiers  eux-mén)cs. 
Marculf. .  1 ,  ^ô.  Dosm.,  159.  Cad.  Cau.,  '2,  '213.  C.n-/.  lanq.,  6.  En  dehors  des 
conventions,  lo  simple  fait  de  s'être  enrichis  sans  cause  les  a  rendus  respon- 
sables .Ass.  de  Jérus..  C.  des  D.,  165.  171.  Ainsi,  linprés  le  Sachseusp.,'2,  17,  t, 
l'héritier  ne  répond  d'aucunes  dettes,  sauf  de  celles  pour  lesquelles  il  n  reçu 
un  équivalent,  wcih^rslmlinge ,  et  des  dettes  provenant  do  vol  ou  de  rapine: 
ces  derniéies  ne  l'obligent  qu'à  restituer  la  chos.-  volée  qui  se  trouve  dans  la 
succession;  il  n'a  pas  .à  jiayer  ilc  composition.  C(.  Ileusler,  ?,  54('.  Stobbc. 
5,  58,  00.  Ci-dessus,  p.  1.350. 

C^)  Wis.,  7,  5,  S.  Heaum..  15,  4;  7,  8.  P.  i\o  T..  15,  84  Conl.  not.  18,  S4. 
Ci-contre,  Pénéfice  d'inventaire.  Cf.  Desm.,  /o<-  ni.  Dsmein  ,  SHIl ,  S",  5Î.  61. 
Coût,  ijui  rendent  les  héritiers  solidaires.  Amiens.  «M.  150.  Norni.,  Répl.  IfiOfi. 
159.  Masucr,  .31.  Lebrun,  4,  1.  7,  11.  —  Slobbo  .  5.  .5'2  :  obi.  uUra  virea,  morne 
là  où  le  droit  romain  a  été  sans  influence.  Dareste.  .V  Kl.,  Î98,  3*28  fChinc).  — 
Mais  en  droit  anglais,  l'héritier  n'est  tenu  des  dettes  que  jusqu'à  concurrence 
de  la  valeur  des  biens  qu'il  a  reçus.  Et  encore  faut-il  ajouter  que  prcstiuc 
jusqu'à  nos  jours,  les  immeubles  échappaient  aux  créanciers.  Ci-dessus,  p.  148.3, 
1496.  Glasson,  lusl.  AngL,  '259.  Lchr,  p.  701.  Pollock  et  M..  ?,  117.  —  En  droit 
musulman,  l'héritier  n'est  tenu  qu'in/ra  vires.  Zeys,  Tr.  df  dr.  jun.s-  .  t.  ?. 
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religion  d'abord  (1),  Thonneur  ensuite  firent  un  devoir  de  les  ac- 
quitter; les  mœurs  imposèrent  souvent  avant  la  loi  la  charge  des 
dettes  à  riiôritier  ;  le  crédit  de  la  famille  y  gagnait.  La  combinaison 
de  ces  idées  amena  des  conséquences  remarquables  :  1°  Ainsi  la  dis- 
tinction entre  les  représentants  de  la  personne,  c'est-à-dire  les  héri- 
tiers ab  intestat,  seuls  tenus  ultra  vires  des  dettes  héréditaires  (et 
non  des  legs)  (2),  et  les  successeurs  aux  biens,  c'est-à-dire  les  suc- 
cesseurs irréguliers,  légataires  et  donataires  universels,  tenus  intra 
vires  {bona  non  intelliguntur  nisi  deducto  aère  alieno)  (3).  2°  La  situa- 
tion privilégiée  des  parents  ou  héritiers  ab  intestat^  la  saisine  dont 
ils  jouissaient,  les  mit  dans  la  nécessité  de  faire  l'avance  du  montant 
intégral  des  dettes  {^)  {droit  de  poursuite);  l'un  d'eux  était-il  seul 
appelé  à  la  succession,  il  pouvait  être  forcé  de  désintéresser  les 
créanciers  ;  s'ils  étaient  plusieurs,  chacun  avait  à  payer  sa  part  vi- 
rile, solution  presque  inévitable  avec  des  liquidations  aussi  com- 
pliquées que  celles  des  anciennes  successions  et  la  difTiculté  de 
connaître  la  part  de  passif  incombant  à  chacun  des  intéressés  (5). 
D'ailleurs,  on  leur  ménageait  un  recours  contre  les  successeurs  aux 
biens  pour  ce  qu'ils  avaient  acquitté  à  leur  décharge  ;  dans  le  règle- 
ment dQÛmiïî  (contribution  aux  dettes),  tout  successeur  universel 
avait  à  payer  une  part  de  passif  proportionnelle  à  la  part  d'actif 
qu'il  recueillait  (6)  (sauf  Taîné  qui  ne  contribuait  pas  pour  son  pré- 
ciput)(7). 

12.  —  Séparation  des  patrimoines  (8).  —  La  confusion  des 

i 

(1)  Restitutions  pour  le  salut  de  l'àme  du  de  cujus,  x,  3,  28,  14;  5,  17,  5,  etc. 
Stobbe,  5,  60.  Const.  Sic,  1,  25.  Fertile,  4,  135.  Schwabensp.,  5,  178.  Secùs, 
Sachsensp.,  1,  6,  2.  et  1,  18,  1.  Cf.  Desm.,  117. 

(2)  Beaum.,  12,  6.  Desmares,  13,  1  :  débita  sunt  praeferenda  legatis.  Loisel, 
330.  El.  de  saint  Louis,  l,  15.  Pothier,  Suce,  5,  4;  cf.  t.  8,  p.  138  (l'héritier 
n'est  tenu  des  legs  que  intra  vires). 

(3)  Pothier,  5,  3.  Lebrun,  4,  2,  1.  Ricard,  Don.,  4,  1,  112.  Mais  à  condition  de 
faire  inventaire  ou  acte  équivalent,  afin  de  pouvoir  distinguer  les  biens  de  la 
succession  de  leurs  biens  propres.  Ce  qui  atténue  beaucoup  la  différence  entre 
représentants  de  la  personne  et  successeurs  aux  biens.  Bout.,  2,  25. 

(4)  Pothier,  5,  3  (les  légataires  ne  sont  pas  débiteurs  personnels).  Lebrun, 
loc.  cil.  Dans  certaines  Coutumes,  chaque  héritier  est  tenu  pour  le  tout. 
Dist.  entre  l'a.  personnelle  et  l'a.  hypothécaire.  Gr.  C,  p.  369.  Desm.,  159,  167. 
Coût,  not.,  18,  86,  26. 

(5)  Pothier,  5,  3.  1.  Lebrun,  4,  2,  1,  5.  Cf.  C.  civ.,  873. 

(6)  Rolli..  385.  Pertile,  4,  136.  P.  de  Font.,  p.  138. 

(7)  Cf.  Laur.,  s.  334,  Paris.  TAC.  Dret.,  210.  Autres  préciputs  en  dr.  allem.  : 
Morgengabe,  Gerade,  Musslheil ,  etc. 

(8)  Domat,  3,  2,  1.  Lebrun,  4,  2,  1.  Argou  ,  4,  4.  Basnage,  Hyp.,  1,  13.  Des- 
peisses,  Contrats,  3,  2,  5.  Bourjon,  3,  17,  2,  12.  Pothier,  t.  8,  p.  219,  éd.  B. 
Perrière,  v°  Sép.  de  biens  (bibl.).  Britz,  716  (id.).  —  L.  11  brum.  an  VII,  art.  14. 
C.  civ.,  878,  2111.  —  Blondeau,  Sép.  de  p.,  1842.  Dollinger,  Rcrit.,  19,  21,  Gar- 
raud,  Déconfiture,  1880.  S.  de  Laborie,  NRH ,  1891,  692.  Thèses  :  Ducos  de  la 
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biens  de  Théritier  avec  les  biens  héréditaii'os  était  avantageuse  pour 
les  créanciers  de  la  succession  quand  l'héritier  avait  des  ressources; 
s'il  était  insolvable,  elle  se  retournait  contre  eux,  puisqu'ils  se  trou- 
vaient dans  la  nécessité  de  conroniir  avec  se-  créanciers  personnels. 
On  avait  imaginé  à  Rome,  pour  parer  à  cet  inconvénient,  une  me- 
sure collective,  dans  Tintérct  de  tous  les  créanciers  héréditaires,  la 
separalio  bonorum,  incident  de  la  vemUtio  bonorum  ;  par  là,  au  lieu 
d'une  faillite,  on  en  organisait  deux,  celle  du  défunt  et  cellô  de  l'hé- 
ritier ;  chacune  avait  sa  masse  de  créanciers,  ses, biens  particuliers, 
son  administration.  Dans  notre  ancien  droit,  la  séparation  de  patri- 
moines, quoique  empruntée  à  la  législation  romaine,  prit  un  tout 
autre,  caractère.  Elle  cessa  d'être  un  incident  de  la  pi-océdnre  en 
expropriation.  Chaque  créancier  héréditaire,  chaque  légatai.-e  fut 
autorisé  à  la  réclamer  individuellement  contre  chaque  créancier 
personnel  de  l'héritier,  à  conclui'e  à  la  séparation  de  tous  les  biens 
ou  de  quelques-uns  d'entre  eux  seulement.  L'héritier  n'était  pas 
dessaisi,   ainsi  qu'à  Rome,  mais  conservait  l'administration   des 
biens  héréditaires,  un  peu  comme  au  cas  de  bénéfice  d'inventaire  et 
comme  dans  ce  cas,  des  lettres  de  chancellerie  furent  d'abord  néces- 
saires; au  dix-septième  siècle,  on  cesse  de  les  exiger  (1).  Contraire- 
ment à  la  jurisprudence  des  pays  de  droit  écrit,  où  les  lettres  furent 
longtemps  requises  et  où  il  n'était  possible  de  demander  la  sépara- 
tion que  pendant  cinq  ans,  le  Parlement.de  Paris  permit  de  la  faire 
valoir  à  toute  époque  sans  imposer  aux  créanciers  la  nécessité  d'une 
demande  en  justice  ('2).  On  voit  que  la  séparation  tendait  de  plus  en 
plus  à  devenir  un  simple  droit  de  préférence,  un  privilège,  sur  les 
biens  héréditaires  (3);  rien  ne  s'opposait  à  ce  quQ  les  créanciers  do 
la  succession  vinssent  se  faire  payer  sur  les  biens  de  l'héritier,  une 
fois  que  ses  créanciers  personnels  étaient  désintéressés  (doctrine  do 
Papinien  et  de  Pothier);  avec  plus  de  rigueur  logique,  on  aurait 
même  fait  concom-ir  ces  deux  classes  de  ci-éanciers  sur  le  patrimoine 
de  l'héritier;  il  semblait  (ju'on  s'acheminât  vers  celte  solution,  puis- 
que Ferrière  constate  l'exislence  d'une  pi-atiijue  d'après  laquelle  les 
créanciers  personnels  do   rinM-itior  avaient  le  droit  de  demander  la 


Haille,  18'J4,  otc.    Dramanl.  liibL  du  dr.  civil,  p.  139.  Stobbo,  S,  .=>7.  ("Vlasson, 
Lnsl.  An(jl.,  G,  ÎGU. 

(t)  Dans  le  di'oit  suisse,  l'autorité  locale  imcrvciiaiL  jm.ui  xciun  au  |i  tvciuent 
de  ces  deucs,  pour  contraindre  les  héritiers  à  donner  caution  afin  dassurer  ce 
payement,  pour  les  payer  olle-niome,  ce  qui  rendait  inutiles  »les  mesures  dans 
Je  genre  de  la  séparation  des  patrimoines. 

(2)  Argon,  4,  4.  Id.,  Helgique.  Rcgnt-rus,  Censura  helg.,  nd  t.  de  separ.  Raviot, 
s.  l'éricr.  x\.r)-.  Dijon  ^  *291,  8  :  cintj  ans  pour  les  njcublos  ,  pas  do  délai  pour 
immeubles.  C  civ.,  880. 

(3)  Loiscl,  494s  Bourjon,  Suce,  1,  K,  *^S  (privilège). 

100 


1578  SUCCESSIONS    TESTAMENTAIRES. 

séparation  de  biens  contre  les  créanciers  du  défunt;  à  quoi  bon  s 
ces  derniers  n'avaient  pas  concouru  avec  eux  (1)? 


o. 


Dispositions  testamentaires  (2). 


1.  —  Ni  testament  ni  dispositions  à  cause  de  mort  n'étaien 
connus  dans  la  Gormanio  de  Tacite  (3)  ou  môme  dans  la  plupart  des 
lois  barbares  (4).  Le  vieux  régime  de  la  communauté  familiale  n( 
s'accommodait  que  de  la  succession  ab  intestat,  c'est-à-dire  de  l'exer- 
cice par  les  parents  de  droits  qui  leur  apit.-irtenaient  déjà  (5),  Avec 
la  désagrégation  de  la  famille  le  testament  redevint  possible.  Leî 
précédents  romains  et  Tinfluence  de  l'Eglise  (0)  favorisèrent  l'évo- 
lution qui  devait  aboutir  vers  le  douzième  siècle  à  la  renaissance 


(1)  Secùs,  Lebrun,  4,  2,  1,  16,  et  Pothier,  5,  4.  0.  civ.,  881. 

C^)  BiBiJOGRAPHiE.  —  Tract,  univ.  jur.,  t.  N'III.  Traites  sur  le  notariat  oi 
formulaires  de  notaires:  Formnl.  labell.  d'Yrnerius,  Ars  notaria  de  Rainerius 
de  Perusio  (dans  Gaudenzi,  Dibliolh.  jurid.  med.  aev.),  Summa  de  Rolandinus 
etc.  (ci-dessus,  p.  190,  209,  220),  Doctrinale  florum  arlis  noL,  1526,  eta 
J,-D.  Durantis,  De  arle  lestandi,  1572.  Mantica,  De  conject.  idlim.  volunt. 
1734,  —  Canonistes  :  Hostiensis,  G.  Durand,  etc.  K.  Thomas,  Kanon.  Test. 
1897.  —  Loisei,  300  et  suiv.  (bibl.).  Bernard,  Observ,  de  dr.,  1628.  Barri,  Dé 
succession.,  1670.  Lebrun,  Tr.  des  suce,  1775.  Ricard,  Tr.  des  don.,  1652,  1783, 
Furgolc,  Tr.  des  test.,  1745,  1779.  Pothier,  Tr.  des  don.  test.,  1777.  Bourjon, 
Dr.  commun,  II,  292  (éd.  1770).  Argou,  2,  12.  Serres,  2,  10.  Julien,  Elém.,  2,  7, 
Ferrière,  Guyot,  h.  u". 

VioUet,  p.  859.  Glasson,  t.  III,  p.  176;  t.  VII,  p.  540.  Pariset,  Dispos,  de  dern 
vol.,  1891.  Auffroy.  Evol.  du  test,  en  France  des  origines  au  XIIP  siècle,  189Î 
(bibl.).  R.  Caillemer,  Exéc.  test.,  1901  (bibl).  Ed.  Lambert,  La  trad.  romaim 
s.  la  suce,  des  formes  du  test.,  1901  (bibl.,  p.  0).  A.  de  Brandt,  op.  cit.  (p.  1537). 

Summermann,  De  orig.  et  progr.  test.,  1735.  Stobbe,  §298.  Schrœder,  Table, 
v"  Test.  Heusler,  2,  621.  Huber,  4,  603.  Wyss,  Letzw.  Verfûg.  {Zf.  sctiweiz.  R.. 
1876,  68).  —  Pollock  et  M.,  2,  312.  Glasson,  Inst.  Anglet.,  2,  257;  3,  202,  etc. 
Lehr,  Dr,  angl.,  653.  —  Pert'ile,  4,  §  122.  Salvioli ,  456.  Palumbo,  Test.  rom.  e 
langob..  1891.  Lessona,  Revoc.  d.  test.,  1886.  —  Siete  Part.,  6.  —  Lehr,  Dr.  civ. 

russe,  t.  2. 

Droit  comparé,  -  Post,  2,  198.  Darcste,  EL,  47,  63,  112,  238.  291,  329,  349,  etc.; 
N.  Et.,  79,  258,  269,  286,  298,  328,  343.  Castelli,  Dir.  di  test.  (dr.  hébr.),  1878. 
Cf.  Lambert,  op.  cit.,  p.  7  et  suiv.  S.  Maine,  Inst.  prim.,  131. 

(3)  Tacite,  Germ.,  20.  Kohler,  ZVR,  1887,  7,  224.  Loi  de  Gortyne,  Dareste, 
Hauss  ,  Inscr.  jurid.  grecques,  3,  462.  Gi-contre,  note  2.  Dareste,  N.  Et.,  349. 

(4)  Sauf  les  lois  des  Burg.  et  des  Wisigoths,  4,  2,  4;  2,  5,  10.  Cf.  Liut.,  6 
tLomb.,  de  ull.  vol.,  2,  18,  2).  Palumbo,  p.  317.  Tamassia,  Aliénai.,  242.  Schultze, 
Langob.  Treuti.,  14. 

(5)  L'aliénation  entre  vifs  fut  en  usage  plus  tôt  que  le  testament  pour  deux 
raisons  :  a)  parce  qu'il  était  plus  facile  en  fait  de  la  ramener  à  exécution; 
6)  parce  qu'elle  était  nécessaire  parfois  et  acceptée  des  parents. 

(6)  Elle  alla  jusqu'à  faire  un  devoir  de  tester  et  punir  ceux  qui  mouraienl 
intestats.  Ci-contre,  p.  1551.  Du  Gange,  V  Inlestati  (ex.  de  tiers  testant  pour 
autrui).  R.  Caillemer,  p.  47.  Auffroy,  p.  555.  Pollock  et  M.,  2,  356. 
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de  cette  institution  abandonnée  (1).  Mais  ce  résultat  ne  fut  ol)tcnu 
que  difficilement.  Ceux  qui  voulaient  disposer  de  leurs  biens  procé- 
dèrent longtemps  par  voie  d'actes  conti-actuels  entre  vifs  avant  d'ar- 
river à  l'acte  unilatéral  qu'est  le  testament,  f/institution  d'héritier 
eut  de  la  peine  à  se  faire  accepter,  témoin  les  adages  :  Sohis  Deus 
heredem  facere  potest,  non  homo{2);  Gignnntur  heredcs,  nofiscrihtoitur. 
On  disait  encore  dans  nos  anciennes  coutumes  :  Institution  d'hcritirr 
n'a  lieu  (3),  ce  qui  avait  alors  deux  sens  :  a)  l'héritier  institué  par 
testament  n'est  pas  assimilé  de  tous  points  aux  parents  appelés  par 
la  coutume  à  la  succession  (4);  h)  l'institution  d'héritier  n'est  pas 
requise  dès  lors  pour  la  validité  du  testament  (5);  aussi  n'y  a-t-il 
pas  de  différences  entre  le  testament  et  le  codicille  (G).  —  La  défa- 
veur du  testament  se  traduit  encore  par  l'idée  que  le  testament  est  de 
droit  civil,  tandis  que  la  donation  est  de  droit  naturel.  C'est  un  pré- 
jugé courant  dans  l'Ecole  du  droit  naturel,  accepté  par  tous  au  dix- 
huitième  siècle,  que  le  testament  est  une  création  du  législateur, 
quelque  chose  d'artificiel  ;  en  effet,  disent-ils,  qu'y  a-t-il  de  moins 
naturel  que  d'exécuter  les  ordres  d*uu  mort?  Les  philosophes  qui 
défendaient  cette  thèse  se  faisaient,  sans  y  prendre  garde,  les  conti- 
nuateurs de  la  vieille  tradition  coutumière  hostile  aux  dispositions 
testamentaires,  et  les  orateurs  de  la  Révolution  s'inspirèrent  des 
mômes  idées  (7). 

2.  —  Thinx  et  Affatomie  (8).  —  X"  L'adoption  était  à  peu  près 
le  seul  moyen  en  usage  dans  beaucoup  de  législations  primitives 
pour  se  créer  des  héritiers  quand  on  craignait  de  mourir  sans  posté- 
rité (9).  Le  procédé  qui  s'en  rapproche  le  [)lus  dans  les  lois  barbares 


(1)  Avant  le  treizième  siècle,  au  lieu  de  lestamenlum  (ci-dessus,  p.  34,  116), 
on  dit  caria  divisionalis,  divisa,  devise,  laisse;  gadium,  Du  Cange,  /i.  v*  (cf. 
ci-après  exécuteurs  testamentaires).  Rastall,  v°  devise.  AufTroy,  p.  338.  Desti- 
nalio  (Du  Cange,  v»  deslinare),  destin. 

(2j  Glanville,  7,  1.  Poitou,  2T2,  etc. 

(3)  Beauni.,  Il,  58.  Loisel,  3U4.  l'aris,  299. 

(4)  Ci-dessus,  p.  1561  et  suiv. 

(5)  Secùs,  Pays  de  droit  écrit.  Mais  exceptions  :  Toul.,  123*». 

(6)  Loisel,  300.  Inutilité  de  la  clause  codicillaire  ^ut  vice  codicillorum  scrip- 
iura  deUeal  obiiyiere).  Serres,  II,  23.  Argou,  II,  17. 

(7)  Ci-contre,  p.  1552  (bibliog.). 

(8)  Griram,  RA  ,  121.  Beseler.  Erbv.,  I,  g  7.  Stobbe,  5,  170.  Heusler,  J  6Î1. 
Amira,  Erbf.,  58.  Schrœder,  67,  334  (bibl.).  Thévenin,  Slill,  1880,  50.  Pappcn- 
heim,  Launegild  u.  Garethinx,  1882.  Pertile,  g  121.  Viollot,  862.  Glasson,  3.  32. 
Schupfer,  Thinx  e  affal.,  1892.  R.  Schmidt.  Affatomie,  1891.  Lambert,  52,  etc. 
Auffroy,  159.  R.  Caillemer,  29.  Palumbo,  p.  239.  Kier,  Ed.  liol&ri,  1900;  Dansk 
og  lanyob.  Arveret,  1901  (comp.  avec  l'institution  ilanoise  du  bail  à  nourriture. 
Ci-contre,  p.  1434).  Compte  rendu  par  Pappenheim,  ZSS.,  GA.,  21,  254;  22,  367. 
Schultze,  6.  NRH.,  1900.  144. 

(9)  Ci-dessus,  p.    1129.  —  Hib.,  48  {adoptare    in   hereditale   vel  adfatimi}. 
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est  le  thinx  ou  gairethinx  lombard  (1).  Celui  qui  désespérait  d'av( 
des  enfants  à  cause  de  son  grand  âge  ou  de  son  état  maladif  ins 
tuait  un  héritier  en  pleine  assemblée  publique  (2)  ;  pour  cela,  il  ( 
prol)able  qu'il  pi'océdait  par  la  remise  des  armes  comme  dans  l'éma 
cipalion  politique,  le  traitant  ainsi  comme  s'il  eut  été  son  fils.  L'E( 
de  Rntharis  se  contente  de  la  présence  d'hommes  libres  et  de  Tinte 
vention  d'un  gisel  ou  caution,  sans  parler  de  cette  formalité,  par 
que  l'acte  se  détachait  de  l'adoption  (3).  Les  lois  de  Liutprand .  § 
simplifient  encore  en  réduisant  tout  à  la  carta  ou  procès-verbal  écr 
L'auteur  de  la  thingatio  s'interdisait  de  disposer  de  ses  biens  ; 
préjudice  des  droits  conférés  à  l'héritier  qu'il  se  donnait  et  q 
étaient  les  mômes  que  ceux  d'un  enfant  légitime  ;  il  lui  était  loisih 
cependant  de  les  aliéner  en  cas  do  nécessité;  encore  l'héritier  joui 
sait-il  alors  de  la  faculté  de  s'opposer  à  l'aliénation  en  lui  fourni 
sant  des  aliments;  la  survenance  d'un  enfant  révoquait  l'acte  et,  ( 
même,  l'ingratitude  dans  les  cas  où  elle  aurait  permis  d'exhéréd- 
un  fils  légitime  (4). 

B°Sousle  nom  d'affatomie  (L. am .) , adfathamire (b),  laloi  Saliqu 
t.  40,  décrit  une  opération  qui  dérive  peut-être  de  l'adoption,  ma 
qui  en  diffère  beaucoup  par  son  caractère  exclusivement  patrimonia 
Elle  se  compose  de  trois  actes  séparés  :  1°  x\u  mallus  convoqué  pr 
le  thunginus,  le  disposant  jette  la  festuca  dans  le  sein  d'un  tiers  (6 
effectuant  par  là  une  transmission  symbolique  de  son  patrimoine  (7^ 

Dareste,  Et.,  3,  110,  190.  263,  290,  350.  Kovalewsky,  Coût,  conlemp.,  203.  Pos 
I,  103;  II,  198.  Bibl.  dans  Lambert,  7,  24.  Valroger,  Celtes,  p.  546.  D.  Vaisseti 
8,  385. 

(1)  Gairethinx  =  assemblée  des  hommes  libres  armés  {gaira  ou  gêr  r^  lance 
approbation  par  cette  assemblée  (vapnatah) ,  cf.  Schrœdcr,  24,  41.  Pappeiri 
heim,  29  :  Garplhinx  —  assemblée  générale.  Liut.,  73. 

(2)  Ci-dessus,  p.  1098,  1129.  A  propos  de  l'affranchissement,  Roth.,  224  :  pf 
aaida  et  gisil.  Gisil  —  caution.  Ci-dessus,  p.  1473.  Gaida  —  1)  selon  les  un 
sagilta,  P.  Diac,  H.  Lang.,  1,  13.  Gloss.  Malrit.,  29.  —  2)  selon  les  autres,  aide 
{Rolh.,  259),  sacramenta.les.  Pappenheim,  31.  Cf.  Dareste,  El.,  110.  Kohle 
ZVR,   5,  427.   Schrœder,  222.   Sur  les  destinées  du  Thinx  et  sa  disparitio) 

.  cf.  Palumbo,  276. 

(3)  God.  Théod.,  8.  12,  1,  2.  Roth.  172.  L.  Rom.  Cur.,  8,  5. 

(4)  Roth.,  168  et  suiv.  Cf.  156,  362.  Liut.,  bl.  Areg.,  10.  Geffcken,  178  (bibl 

(5)  Mot  qui  paraît  signifier  embrasser,  par  allusion  aux  rites  anciens  ( 
l'adoption.  Kern,  L.  Sal.,  éd.  Hessels,  h.  v°.  Autres  textes  :  Cap.  extrav.  l.  Sa> 
8.  Cap.  819,  10.  Rib.,  48,  49.  Form.  Merkel.  16,  24,  25.  Lindenbr.,  13.  Marc,  1,  1 
App.  Marc,  47.  Form.  imp.,  38.  Du  Gange,  v°  Affatomare. 

(6)  Dans  une  interprétation  qui  serait  assez  raisonnable,  mais  qui  se  concil  j 
mal  avec  le  texte,  on  élimine  le  tiers;  l'opération  se  passe  tout  entière  ent 
le  disposant  et  le  gratifié;  ce  dernier  reçoit  la  festuca,  puis  s'installe  dans 
maison  du  disposant,  et  enfin  lui  rend,  avec  la  festuca,  ses  biens  à 'titre  ' 
jouissance.  Glasson,  3,  37. 

(7)  On  a  fait  observer  qu'il  manquait  une  chose  à  l'aliénation  au  profit  de 
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n  môine  temps  il  déclare  (\u'\\  veut  donner  tout  on   partie  de  sa 
)rtQne  à  une  autre  personne  iju'il  désigne.  —  2"  Celui  (jtii  a  reçu 
i  festuca  va  s'installer  dans  la  maison  du  disposant,  y  reçoit  trois 
ôtcs  qui  mangent  avec  lui  de  la  bouillie  et  le  remercient  de  sou 
ccueil  ;  c'est  Là  une  prise  de  possession  des  biens  (jui  lui  ont  éio 
•aiismis  (I).  —  3"  Dans  rannéo,  en  présence  (Ju  roi  ou  au  inal/iis 
gltimus,  par  le  jet  de  la  fesluca  il  remet  à  l'héritier  désigné  le  |ta- 
imoine  dont  il  est  devenu  [iropriétaire.  Ce  (jui  frappe  le  plus  (lan«< 
îtto  description,  c'est  que  l'affatomie  consiste  dans  une  dispositirm 
\v  personne  interposée  et  qu'elle  a  lieu  au  malins.  Que  l'on  agissi» 
1  malins  ou  en  [)résence  du  roi,  cela  peut  tenir  ou  à  ce  (juo  l'on 
)ursuit  un  but  de  publicité  ou  à  ce  que  l'on  a  besoin  [)()ur  l.i  vali- 
dé de  l'acte  de  l'approbation  de  l'autorité  publique  ;  il  est  possible 
le  le  malins  et  le  roi  aient  eu  à  l'origine  un  rôle  actif  ('J),  mais  le 
lence  de  la  loi  donne  à  sufiposer  que  leur  assistance  était  devenue 
issive.  11  est  plus  difficile  d'expliquer  l'intervention  d'un  ticis  (3). 
Ile  se  comprendrait  à  merveille  si,  comme  on  l'a  prétendu  (4),  le 
îrs  ne  devait  remettre  les  biens  dont  il  a  été  investi  qu'après  la 
oit  du  disposant;  on  verrait  là  un  procédé  imaginé  :  1°  pour  tourner 
règle  qui  prohibe  les  dispositions  faites  pour  après  la  mort,  car 
ut  se  passerait  entre  vifs  ;  2*^  et  en  même  temps  pour  permettre  au 
sposant  de  conserver  jusqu'à  son  décès  la  jouissance  de  ses  biens, 
r  le  tiers  qui  les  reçoit  est  un  ami  complaisant  qui  n'a  aucune 
ison  pour  les  garder  et  promettra  de  les  laisser  au  disposant.  Par 
alheur,  cette  opinion  séduisante  est  condamnée  par  le  texte  de  la 
i  Salique;  il  n'est  pas  dit,  en  effet,  que  la  restitution  sera  opérée 
ns  l'année  du  décès  du  dis[)Osant,  mais  on  déclare  qu'elle  aura 
lu  dans  l'année,  ce  qui  ne  peut  s'entendi-e  que  de  l'année  (|ui  suit 
fait  dont  on  parle,  c'est-à-dire  la  transmission  des  biens  à  la  per- 
nuQ  interposée.  Pour  nous,  nous  proposerons,  à  titre  de  conjec- 


'sonnc  interposée  :  le  dcgucrpissement.  Ci-<lessus,  p.  r277.  Ce  serait  là  une 
une  intentionnelle;  en  ne  délaissant  pas  ses  biens,  le  disposant  se  rëser- 
*ait  la  faculté  de  les  conserver.  R.  Caillemer  ,  p.  '2.')8.  Ci-après,  Dotuitioues 
il  obilum,  Exécution  testamentaire.  Mais  le  déguerpissenient  n"est  point 
ntionné  non  plus  de  la  part  de  la  personne  interposée.  Et  de  plus,  les  hori- 
rs  du  disposant  ne  pourraient-ils  pas  se  faire  une  arme  du  défaut  de  iléguer- 
sement  pour  écarter  le  bénéûciaire. 

I)  Seasio  d'une  durée  indéterminée;  par  la  suite,  srssio  triiittnna  (3  jours 
3  nuits).  Gefîcken,  18-2  (hibl.). 

l)  Lambert,  p.  3()  (bibl.).  Testament  calulis  commis^  cf.  Cirard,  A/an.  de  dr. 
n.,  p.  789,  3*  éd.  A  Unterwalden,  homologation  des  actes  de  dernière  vo- 
té par  l'autorité  publique.  Lardy,  op.  cit.,  p.  '2(»;^.  lïuber,  IV,  Gl)l>.  Stat. 
n-ée  (XIV*  s.)  dans  L.  imniic,  I,  1 134.  Cf.  ci-des.,  droits  des  vicini  et  du  roi. 
I)  Cf.  à  Rome,  familiae  eyntor,  tidéicommis. 
i)  Ileusler,  op    cit. 


1582  SUCCESSIONS    TESTAMENTAIRES. 

ture,  rexpliccition  suivante  (I).  L'afFaton:iie  émanera  la  plupart  du 
temps,  comme  le  thinx  lombard,  d'un  vieillard  sans  enfants,  dési- 
reux d'avoir  auprès  de  lui  quelqu'un  pour  gérer  ses  intérêts  et  pour 
lui  donner  les  soins  que  son  âge  réclame,  pour  lui  tenir  lieu  de  fils. 
II. n'atteindrait  pas  ce  but  s'il  ne  lui  transmettait  pas  son  patrimoine 
de  son  vivant,  car,  la  représentation  n'étant  pas  admise,  l'héritier 
désigné  ne  pourrait  accomplir  aucun  acte  relatif  aux  biens  du  dis- 
posant. Mais  comment  opérer  cette  indispensable  transmission? 
a)  Le  bénéficiaire  peut  être  absent  au  moment  où  le  disposant  s'y 
résout.  En  ce  cas,  la  transmission  directe  n'est  pas  possible,  et  ce- 
pendant l'acte  ne  souffre  peut-être  pas  de  retard,  parce  que  le  dispo- 
sant est  exposé  à  un  danger  de  mort  ou  sent  venir  sa  fin.  i^'interpo- 
sition  de  personne  se  trouve  ici  nécessaire.  Mais  ce  cas  ne  nous 
semble  pas  avoir  été  le  plus  fréquent,  b)  D'ordinaire,  le  bénéficiaire 
était  présent  ou,  s'il  était  éloigné,  l'acte  pouvait  être  retardé  jusqu'à 
son  retour.  Ici,  la  présence  de  l'intermédiaire  se  justifiait  par  trois 
motifs  :  l''  Son  intervention  servait  à  prévenir  les  tiers  que  le  dis- 
posant se  dessaisissait  de  ses  biens  ;  si  celui-ci  s'était  contenté  de  trai- 
ter directement  avec  le  bénéficiaire,  s'il  l'avait  appelé  auprès  de  lui 
pour  qu'ils  vécussent  ensemble,  la  situation  n'aurait  pas  été  nette; 
l'installation  du  tiers  dans  la  maison  du  disposant  montrait  à  l'évi- 
dence que  celui-ci  s'était  dépouillé;  2°  Il  devait  s'intéresser  au  main- 
tien de  la  disposition  et  en  était  moralement  responsable;  3°  Le  dis- 
posant s  otait  le  droit  de  revenir  sur  l'acte  en  l'effectuan  t  publiq  uement 

(1)  L'interposition  de  personne  ne  serait-elle  pas  destinée  à  tourner  la  loi  et 
à  permettre  de  disposer  au  profit  d'incapables?  —  Pour  Schrœder,  p.  334,  la 
présence  d'un  intermédiaire  dans  la  loi  Salique  s'expliquerait  comme  celle  du 
gisel  dans  le  thinx  lombard;  mais  celle-ci  est  déjà  difficile  à  comprendre,  car 
l'adoption  par  la  remise  des  armes  s'opère  d'habitude  sans  intermédiaire 
(ci-dessus,  p.  1129;  cf.  cep.  Girard,  Man.  de  dr.  rom.,  p.  115,  173;  affranchis- 
sement per  quartam  manum  chez  les  Lombards,  ci-dessus,  p.  589)  ;  l'affatomie 
salique  a  plutôt  un  caractère  patrimonial,  et  le  tiers  interposé  prend  posses- 
sion des  biens  du  disposant;  peut-être  pourrait-on  dire  que  le  gisel  acquiert 
aussi  du  père  naturel  la  puissance  sur  la  personne  de  l'adopté  et  qu'il  la 
transmet  au  père  adoptif.  —  D'après  R.  Schmidt,  p.  73,  la  prise  de  possession 
effectuée  par  un  intermédiaire  serait  une  mise  en  demeure  adressée  aux  tiers 
qui  ont  des  droits  à  faire  valoir  sur  les  biens  du  disposant  (c'est-à-dire  aux 
parents  de  celui-ci)  ;  on  les  sommerait  en  quelque  sorte  de  se  présenter  au 
mallus  pour  y  élever  leurs  réclamations  sous  peine  d'être  forclos.  Mais  on  ne 
voit  pas  en  quoi  la  présence  d'un  intermédiaire  serait  nécessaire  pour  atteindre 
ce  résultat.  11  est  vraisemblable  qu'il  existe  un  lien  entre  le  délai  de  douze 
mois  prévu  pour  la  restitution  des  biens  et  l'ancienne  tenure  annale.  Ante 
XII  raenses  ne  peut  guère  signifier  au  bout  de  Tan,  et  cependant  on  songe  à 
cette  traduction,  parce  que  l'expiration  de  ce  délai  éteint  les  réclamations  pos- 
sibles des  parents  ou  du  vrai  propriétaire.  Peut-être,  à  l'inverse,  a-t-on  voulu 
dire  que  l'intermédiaire  ne  devait  pas  garder  les  biens  pendant  une  année 
entière,  parce  qu'alors  il  en  aurait  acquis  la  propriété  incommutable. 
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et  par  iiUei-médiaire.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  à  partir  de  la  tr.ins- 
mission  efTectiiée  à  ^on  profit,  le  bénéficiaire  se  trouvait,  par  rapport 
au  disposant,  dans  la  situation  d'un  fils;  il  était  constitué  héritier 
(heredeiii  appellare)  (1).  Tout  porte  à  croire  que  le  titre  ainsi  conféré 
était  irrévocable  (sauf  le  cas  d'expulsion  de  la  famille,  comme  pour 
un  fils  légitime)  (2).  L'affatomie  salique  semble  avoir  promptement 
disparu  de  la  prali(jue,  car  les  actes  fi-ancs  ne  mentionnent  pas  ses 
formalités;  elle  dégénéra  eu  transmission  directe,  c'est-à-dire  en 
simple  tradition  (3),  et  se  confondit  avec  les  donations  à  cause  de 
mort  ou  les  pactes  successoraux  dont  il  va  être  question  (4).  Peut- 
être  cependant  l'intermédiaire  de  l'affatomie  se  retrouve-t-il  dans 
l'exécuteur  testamentaire  des  premiers  temps  ou,  tont  au  moins,  le 
précédent  de  la  loi  IVanque  a-t-il  contribué  à  faiie  accepter  dans  la 
pratique  l'exécution  testamentaire. 

3.  —  Pactes  successoraux  (5).  —  En  guise  de  testament,  le  droit 
de  l'époque  rran(]ue  use  surtout  de  contrats  ou,  pour  mieux  dire, 
d'aliénations  enti-e  vifs  conférant  hic  et  nunc  des  droits  irrévocables, 
mais  dont  l'exécution  définitive  est  reportée  au  décès  du  disposant  : 
tels  sont  les  rappels  à  succession  (6),  institutions  contractuelles,  dons 
mutuels  entre  époux  (7),  donations  post  obitiim,  avec  réserve  d'usu- 
fruit ou  de  précaire.  Les  premiers  de  ces  actes  présentent  une  grande 
affinité  avec  la  primitive  adoptio  iu  heredem  (8).  Les  autres  se  rap- 
prochent davantage  des  donations  entre  vifs  d'un  objet  particulier, 
quoiqu'elles  portent  le  plus  souvent  sur  un  ensemble  de  biens  ;  do- 
nations pos/  obilum  (9)  ou  donations  avec  réserve  d'usufruit  (10), 

(1)  Rib.,  48,  49.  Cap.  l.  Rib.  add.,  803,  8.  Roih.,  174. 

(2)  Comment  contraindre  l'intermédiaire  à  s'exécuter? 

(3)  Rib.,  48  :  qui  n'a  ni  fils  ni  filles  peut  donner  toute  sa  facultés  en  pré- 
sence du  roi  soit  à  son  conjoint,  soit  à  un  proche,  soit  à  un  étranger,  sous 
forme  d'adoption  à  titre  d'héritier  {adoplarc  in  liereditate)  ou  H<!futimus  par 
écrit  (scripturarum  set-ies)  ou  par  tradition  devant  témoins.  Cap.  leg.  Sal. 
add.,   M'J,  10  :  de  uffatomie  dixerunt  quod  Ivadilio  fuisset.  Textes,  ci-contre. 

(4)  Rib.,  4!i  :  adfnliinus  entre  conjoints;  le  survivant  ne  peut  disposer  que 
pour  causes  pics  ou  nécessités  pressantes;  après  sa  mort,  les  biens  à  lui  donnés 
font  retour  aux  héritiers  légitimes.  Cf.  Donations  entre  vifs,  douaire. 

(5)  lliibncr,  Donat.  posl  ubilum ,  1888  {Unters.  de  Giorko),  p.  14,  bibl.;  p.  3, 
aperçu  des  théories  antérieures.  Beseler,  Erbvevtr.,  183ô.  Ilcusler,  Ge\s:ere. 
187'2:  Inslil.,  1,  G'25.  Lœning,  Deuisch.  Kirchenr.,  "2.  055,  75t.  Cf.  Slobbe,  5, 
I  298  et  suiv.  Schrœder,  lluber,  loc.  cil.  Gl.isson  et  M.,  1,  315.  Glasson,  3,  176. 
Add.  ci-aprés,  Exécution  testamentaire.  AuiTroy,  40'.'.  Hubor,  4,  ('»08. 

(6)  Ci-dessus,  p.  1531  et  1539.  Ci-après.  Roziére.  l'onn.,  n"  130  et  suiv.: 
heredilorinp.  AulTioy,  j).  Î15. 

(7)  Dcmuth,  Wrrhsplseitig.  Verfùy.  von  Todcsw.,  1901  (Tn/.  do  Giorko). 

(8)  Par  exemi)lc  la  fille  rappelée  à  succession  acquiert  les  droits  d'un  fils. 

(9)  Iliibner,  p.  11  (sources)  et  pas.^im.  Rozièro,  Forin.,  'l\'l  et  suiv.  Cart,  de 
Redon,  n"  137,  140,  149,  etc.  I).  Vaisséte,  V,  passim. 

(10)  Possideve  usufiuctuavioordine,subusu  benefic io,  c\.c.  Marculf.,  '^,  3,  5. 
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c'étaient  toujours  dos  traditions;  et  comme  elles  s'adressaient  d'or- 
dinaire à  une  église  ou  à  un  monastèi'e,  le  donateur  procédait  par 
voie  de  traditio  cariae ,  par  exemple  en  déposant  l'acte  de  donation 
sur  un  autel  ou  sur  la  châsse  d"un  saint  (1)  ;  le  bénéficiaire  acquérait 
les  biens  du  disposant,  nviis  ne  pouvait  exercer  ses  droits  qu'au 
décès  de  ce  demie:-;  c'était  celui-ci  qui  continuait  à  les  détenir  et  à 
en  jouir.  Que  la  douatioi]  fut  faite  post  obitum  ou  avec  réserve  d'usu- 
fruit, le  résultat  étaifle  môme;  le  disposant  retenait  la  propriété 
viagère  des  biens  transmis  (-2),  le  gratifié  acquérait  une  propriété 
future,  une  expectative  ferme  à  laquelle  on  ne  pouvait  porter  at- 
teinte (3).  Afin  de  mieux  mar^jner  les  di'oits  du  gratifié,  un  cens  lui 
était  souvent  payé  pai-  le  donateur  (4).  Il  y  a  là  un  exemple  i-emar- 
quable  de  cette  propriété  limitée,  h  temp^,  que  l'ancien  droit  organise 
dans  des  cas  nombreux,  par  exemple  au  profit  de  l'engagiste,  du 
baillisti'c,  de  la  douairièi-e,  du  bénéficier,  et  d'autres  encore  (5). 
4.  —  Dispositions  pro  anima  et  part  du  mort  (6).  —  Dans 


Ex.  dans  Hùbner,  p.  70  et  suiv.  Précaire,  bénéfice.  Rozière,  n°'  319  et  suiv. 
Ci-dessus,  p.  .^96.  Add.  Bondroit,  Les  precariae  verbo  régis,  1900.  La 
réserve  d'usufruit  peut  être  faite  au  profit  du  disposant,  de  sa  veuve,  de  ses 
enfants. 

(1)  Ci-dessus,  p.  1277.  La  tradition  per  carlam  semble  se  suffire  à  elle-même 
sans  déguerpissement,  sans  mise  en  possession.  Les  formules  portent  trado 
sans  mentionner  le  se  exitum  dicere.  Alam.,  1.  Bai,  1.  Caillemer,  313. 

(2)  Hiibner,  p.  149,  oppose  systématiquement  ces  deux  sortes  d'actes,  mais  les 
documents  les  distinguent  mal,  et  leur  effet  pratique  est  le  même.  Le  donateur 
qui  possède  les  biens  donnés  peut  abuser  de  sa  situation  pour  les  transmettre 
à  des  tiers;  mais,  dans  ce  cas,  les  gratifiés,  tout  comme  les  parents,  ont  un 
délai  d'an  et  jour  pour  se  plaindre.  Ci-dessus,  p.  1263  et  suiv.  En  cas  de  pré- 
décès du  donataire,  ses  héritiers  ne  bénéficient  de  la  donation  que  par  excep- 
tion. Ci-après,  Donations  entre  vifs.  Ass.  de  Jérus.,  C.  des  fî.,  116.  Heusler,  2, 
635,  n.  9.  R.  Caillemer,  p.  274. 

(3)  Le  donateur  pouvait  se  réserver  le  droit  de  revenir  sur  sa  libéralité,  non 
pas  à  son  gré,  mais  s'il  survenait  un  événement  déterminé,  s'il  sui vivait  à  tel 
fait,  s'il  avait  un  fils.  Ileusler  a  soutenu  que,  même  en  l'absence  de  ces  ré- 
serves, le  donateur  n'était  pas  lié  (cf.  don.  mortls  causa  à  Rome),  Gewere, 
p.  472;  mais  dans  ses  Insl.,  2,  121  ,  il  semble  revenir  sur  cette  idée  et  consi- 
dérer comme  irrévocable  le  droit  du  gratifié.  Dans  ce  sens,  Hûbner,  p.  47.  La 
tradition  per  cartam  ayant  eu  lieu  régulièrement,  il  est  clair  que  le  disposant 
s'est  dépouillé  d'une  manière  complète.  Sur  les  confirmations  {renovalioneSf 
ileraliorips),  cf.  ibid.,  p.  57.  Drunner,  Urh.,  p.  266.  Sur  les  Capit.  803,  6  et  818, 
819  [l,  113  et  280),  v.  Brunner,  Urk.,  278.  Hùbner,  63.  R.  Caillemer,  371. 
Ci-dessus,  p.  1281. 

(4)  Hûbner,  p.  110. 

(5)  Sur  cette  conception  d'une  propriété  limitée,  d'une  propriété  viagère  dis- 
tincte de  l'usufiuit  romain,  cf.  ci-dessus,  p.  1220,  1325,  1503.  Add.  Heusler,  2, 
13.  Huber,  Gewere,  54.  Chairipeaux.  Veslilura,  146.  R.  Caillemer,  338. 

(6)  Brunner,  ZSS,  1898,  GA,  107  [Todlenlheil).  Ahad.  Berlin.,  1849,  191.  Tu- 
teurs des  moits,  R    Caillemer,  300. 
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la  Germai) io  païenne  semijle  avoir  existé  l'usn^^e  de  [inila^^er  par 
tiers  le  mobilier  du  défunt  :  un  tiers  pour  la  veuve,  un  tiers  [loiir 
les  ei]faiit<,  un  tiei's  pour  le  moi-t.  Les  objets  (]ui  romposaiciit  ce 
dernier  tiers  étaient  brûlés  ou  ensevelis  aver  le  cadavre,  de  manière 
à  lui  servir  dans  sa  vie  d'oulre-tombe.  Après  la  conversio!i  au  chris- 
tianisme, la  division  par  tiers  jjcrsi^ta  longtemps  et  en  beaucoiip  de 
lieux;  mais  la  destination  de  la  j)art  du  mort  changea;  elle  fut 
employée  en  œuvres  pies,  pro  remedio  animae ;  ce  fut  la  part  de 
l'Eglise  (1).  Elle  lui  était  attribuée  soit  par  des  donations  ilu  genre 
de  celles  dont  il  vient  d'être  question,  scit  par  des  déclarations  uni- 
latéi'ales  faites  par  un  malade  sur  son  lit  do  mort,  alors  qu'il  lui 
était,  en  fait,  impossible  de  procoder  à  des  donations  (2);  mais  au 
dixième,  au  onzième  siècle,  ces  dispositions  ne  sont  efficaces  que 
grâce  à  l'intervention  d'exécuteurs  testamentaires.  C'est  sous  cette 
forme  de  Vaumône,  du  legs  pieux  que  le  testament  reparaît  dans  la 
pratique  chrétienne,  comme  le  complément  de  la  confession  in 
extremis. 
5.  —  Les  exécuteurs  testamentaires  (3)  inconnus  de  la  légis- 

(1)  Nov.  de  Léon.  Zacliariao  de  Lingenth.,  Gesch.  d.  griech.  rôm.  R.,  p.  116. 
Dr,  sicilien,  Brandileone,  Dir.  rom.  n.  leggi  normanne,  1884,  p.  136,  et  Statuts 
italiens,  Tamassia,  Avch.  giiir.,  1885,  p.  5,  n.  '?.  .Ass.  d'Anliorhe,  ch.  I,  p.  49. 
Dr.  anglo-normand  :  Gl.  do  la  Summa  ,  c.  iil  ,  f"  T>^,  éd.  du  Gr.  C.  de  Sorm. 
de  1523  (citée  par  Drunner).  C.  de  Novm.,  1583.  392,  418.  TAC.  Novm.,  5,  4,  5. 
TAC.  Dret.,  207.  Blackstone,  2,  33.  Même  usage  chez  les  Scandinaves,  les 
Russes. 

(2)  Seelgerdte  {animae  consulilur) ,  Geachàfle ,  Gemdrhde.  Auffroy,  350. 
Heusler,  'i,  642.  Stobbe,  5,  Wb.  Pollock  et  M.,  2,  316.  Auffroy,  p.  4(16,  cf.  350, 
603.  montre  combien  on  se  trouva  embarrassé  pour  réaliser  ces  hliéralilés  in 
exlrem'S  le  transfert  de  propriété  ne  pouvant  s'opérer  par  la  seule  volonté 
du  de  cujus  ;  ses  héritiers  avaient  à  l'exécuter.  Clauses  pénales,  peines  cano- 
niques contre  eux.  Cl.  Zachariae,  de  Ling  ,  p.  180.  D'un  autre  cùlo,  les  dis- 
positions prises  au  lit  de  mort  sont  suspectes  Glauv.,  7,  1,  4  nullité  si  elles 
portent  sur  des  terres;.  Saclisenap.,  1,  5?,  2.  Cf.  Liutpr..  6.  Heusler,  î,  198. 

(3)  Bibliographie  dans  R.  Caillemer*.  Originrs  et  développement  de  le.xé- 
culiou  tcslan^enlaire.  ^i>po(|ue  frampie  et  moyen  âge),  1901.  Ci-dessus,  p.  1444. 

Trait,  loiiv.  jiir.,  t.  VI 11  (J.  a  Canibus,  etc.).  Savigny.  llist.  du  dr.  rom.  au 
moyen  âge,  t.  V,  g  130  (ms.  do  Jac.  de  .\rena).  R  Caillemer,  p.  695  (»lr.  rom. 
et  dr.  can).  —  Loisel,  31',',  314.  Pasqnier.  Inst  .  p  474.  Laurioro,  I-'errière, 
s.  '297,  Taris.  Ricard,  Don.,  'l'  p.,  c.  1  et  suiv.  l'urgolo.  Teat.,  10.  4.  Polhior, 
éd.  B.,  8.  JS:  Bourjon,  Dr.  comm.,  éd.  I7:0.  t.  II.  p.  373.  Ragueau.  Ferriérc. 
Guyot,  h.  v.  Brit/,  760.  Argou,  '2.  18.  Guénois,  /'ou/iont's.  '2.  14. 

Lammer,  liecht  d.  treuen  Hand,  1875.  Le  Fort,  l.xéruleurs  testamentaires, 
1876.  Ed.  Lambert,  Exhéréd.,  p.  3'25;  Trad.  romainr  sur  la  suce,  des  formes 
du  test.,  moi.  Schuitze,  Langobard.  Treuhand,  1895  {Unters.  do  Gicrko); 
c.  r.  KVJ,  1897,  3'28.  Ci-dessus,  p.  1445.  E.  V.  Williams,  Law  of  exerulors  and 
adyninistralors,  1893,  9*  éd.  Pollock  et  M..  '2.  33"2.  MLaren,  /.au-  of  u-»n« 
(Ecosse),  3"  éd.,  1894.  Schrœdor,  740.  Ileusler,  I,  215:  2,  65*2.  Stobbe,  5,  '260. 
Beseler,  ZfDli,  IX,  144.  Pertilc,  4,  31.  Palumbo,  .377.  Auffroy,  307  et  suiv. 
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latioii  romaine,  mais  non  du  droit  byzantin  (1),  apparaissent  dans 
les  actes  francs  du  huitième  siècle  (2)  et,  à  partir  de  cette  époque, 
figurent  presque  dans  tous  les  testaments  (3);  il  en  est  encore  ques- 
tion dans  le  Gode  civil ,  art.  1025.  On  a  cherché  à  cette  institution 
des  précédents  romains  (4)  ou  germaniques  (5);  mais  si  ces  derniers 
surtout  en  ont  facilité  la  formation,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'elle 
doit  toute  son  importance  aux  idées  religieuses  (6)  et  qu'elle  a  été 
réglementée  tout  d'abord  par  la  jurisprudence  des  Cours  d'Eglise  et 
par  le  droit  canon.  Elle  a  servi  à  réaliser  les  donations  ^?^o  anima. 
Le  testament  romain  avait  disparu,  et  avec  lui  l'héritier  institué 
chargé  d'exécuter  les  dernières  volontés  du  défunt.  Gomme  on  ne 
pouvait  compter  sur  les  héritiers  ab  intestat  et  que  les  moyens  de 
contrainte  faisaient  défaut  contre  eux,  par  exemple  lorsque  le  dis- 


(1)  Zachariae  de  Lingenthal,  Gesch.  cl.  griech.  rôm.  R.,  p.  138  (2°  éd.).  Cod. 
Just.,  de  episc,  28,  48.  Nov.  131,  11.  Cf.  Dig.,  17  et  88,  de  leg.,  II  ;  ad  Se.  Treb., 
78,  1;  mand.,  12  et  13.  Nov.  do  Léon  le  Philos,  de  Manuel  Comnène.  Elle  se 
retrouve  dans  le  droit  musulman.  Hodaya  (X1I°  s.),  52,  7.  R.  Caillomer,  680. 
Lambert,  15  (bibl.). 

(2)  DÉNOMINATIONS.  —  Eleemosynarius,  homme  charitable,  moine  distribuant 
les  aumônes  aux  pauvres,  exécuteur  testamentaire  chargé  de  faire  des  fonda- 
tions pieuses  (IX«  s.),  aumosnier  (XIII%  XI V«  s.).  Wadialor,  Gadialor,  (X% 
XI*  s.),  allusion  à  leur  nomination  par  le  wadium;  gagiers  (XIII'  s.).  Fide- 
jussor,  tulor  (X*,  XI®  s.);  spondariiis  (tuteur  testamentaire  ou  exécuteur), 
Toulouse,  6,  82,  83.  Vormund,  momper,  advocatus  ;  salmann  (ci-dessus, 
p.  1444),  manufidelis  (Treuhdnder) ,  Allemagne,  feumain ,  Flandre.  Erogalor, 
distributeur  des  biens,  dispensator  (VHP  s.),  distributor,  fldeicommissarius 
(X*  s.)  et  (abrév.)  commissarius.  Execulor  (XIP  s  ).  En  Espagne,  cabeçalero 
{cabeça  •—  fonction).  Thévenin,  Texles,  table,  h.  v°.  Du  Gange,  ibid.  —  Cf.  le 
mund  du  testament  anglo-saxon  ou  cwide.  Pollock  et  M.,  loc.  cil. 

(3)  Voy.  par  exemple  Tuetey,  op.  cit.  —  Textes.  G.  Durand,  Spec,  2.  2,  13. 
Beaum.,  12,  26  et  suiv.  P.  de  F.,  488.  Olim,  table,  v'^  Execut.,  Eleemos.  Summa 
Norm.,  59,  12,  et  table,  v°  Eleemosina,  Glanv.,  7,  6.  Bout.,  1,  17  et  20.  Masuer, 
30,  39  (bibl.).  Loisel,  314.  Siele  Part.,  10,  10.  Daumgartenberg.  Fonnelbuch 
(XIIP  s.),  dans  Fontes  Rer.  Austr.,  Diplom.,  25,  1866. 

(4)  Deutsch ,  Vorldufer  d.  heut.  TeslamentsvoUslrecker  im  rôm.  R.,  1899. 
Collinet,  NRH,  1894,  573. 

(5)  Cf.  l'intermédiaire  dans  l'affatomie,  ci-dessus,  p.  1580  et  p.  1445.  Voy.  dans 
Lambert,  p.  75.  une  comparaison  avec  le  surrender  to  use  of  will  des  copyholds 
en  droit  anglais. 

(6)  Si  impérieuse  parut  la  nécessité  de  l'exécution  testamentaire  dans  les 
idées  religieuses  du  moyen  âge,  qu'à  défaut  d'exécuteurs  testamentaires  (faute 
de  désignation,  Desm.,  68,  328.  Siete  Part.,  6,  10,  5;  mort  ou  refus,  Capil.  ital., 
790,  I,  93;  Beaum.,  12,  1,  27,  00;  destitution,  etc.),  l'évéque  devint  un  exécu- 
teur légal  et,  s'il  ne  pouvait  pas  remplir  lui-même  sa  fonction,  désigna  un 
exécuteur  datif  pour  le  remplacer  (cf.  tutelle  légale  ou  dative).  Du  temps  de 
Beaumanoir,  12,  27,  les  autorités  civiles  étaient  aussi  compétentes.  Ass.  de 
Jérus.,  C.  des  J3.,  185.  En  Angleterre,  les  Cours  d'Eglise  désignent  un  admi- 
nistrateur cum  testamento  annexo.  Blackstone,  2,  32.  Summa  Norm.,  19,  6. 
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posant  s'était  contenté  d'une  déclaration  de  volonté  unilatérale  (l), 
on  piit  le  parti  de  recourir  à  Tinlerposition  de  personnes;  de  son 
vivant,  le  disposant  cédait  ses  biens  pour  la  forme  à  des  tiers 
(aumosniers,  exécuteurs,  cf.  Salmaunen);  il  les  conservait  en  fait^ 
en  gardait  la  jouissance;  mais  ceux-ci  en  devenaient  propriétaires 
et  étaient  chargés  de  les  transmettre  après  sa  mort  (2)  à  une  église 
ou  à  un  monastère,  de  faire  des  aumônes  pour  racheter  ses  péchés, 
assurer  à  son  corps  une  sépulture  honorable  et  à  son  ame  le  salut 
éternel.  —  Le  rôle  purement  religieux,  à  l'origine,  des  exécuteurs, 
se  développa  lorsque  le  testament  reparut  dans  la  pratique  et  que 
l'on  ne  se  borna  plus  à  des  dispositions  pro  anima  (3);  ils  payèrent 
les  dettes,  réparèrent  les  dommages  causés  par  le  défunt  [inale  ahUita, 
torts  faits),  désintéressèrent  ceux  qui  élevaieut  des  plaintes  {clamores) 
contre  lui  (4],  acquittèrent  les  legs,  défendirent  la  validité  du  testa- 
ment (5),  et,  non  contents  d'être  des  liquidateurs  (6)  et  comme  des 
tuteurs  de  la  succession,  on  les  vit  devenir  parfois  les  tuteurs  tes- 
tamentaires des  enfants  mineurs  du  de  cujus.  L'institution  prenait 
ainsi  un  aspect  laïque;  on  comprend  que  les  juges  seigneuriaux 
aient  disputé  aux  officialilés  la  connaissance  des  exécutions  tes- 
tamentaires jusqu'au  jour  où,  la  sécularisation  s'achevant,  les 
Cours  d'Eglise  perdirent  toute  compétence  en  la  matière  (seizième 
siècle)  (7).  —  Une  fois  qu'on  se  fut  habitué  à  ftiire  passer  l'ensemble 
du  patrimoine  à  des  légataires  par  l'intermédiaire  des  exécuteurs, 
l'institution  d'héritier  au  sens  romain  rentra  dans  les  habitudes. 

(1)  Cf.  Salmaym  ,  p.  1445.  Autres  cas  où  la  nomination  d'un  exécuteur  est 
indispensable  :  a)  Surpris  par  la  mort,  on  n'a  que  le  temps  de  choisir  un  ami 
pour  faire  tradition  super  allare  ;  b)  on  veut  que  la  disposition  soit  faite  le  jour 
des  funérailles  (idées  païennes).  On  trouve  aussi  des  donations  à  cause  de 
mort  par  personne  interposée. 

{1)  Quelquefois  exécuteurs  entre  vifs. 

(3)  On  peut  charger  un  tiers  de  tester  pour  soi  {testament  par  commissaire), 
mais  \o  droit  canon  décidait  que  ce  tiers  n'avait  qu'un  droit,  attribuer  les  biens 
de  la  succession  aux  pauvres  ou  les  répartir  pour  causes  pies,  x,  iî,  'H).  13;  5, 
40,  18.  Fertile,  4,  44.  Fuero  lieal ,  3,  f).  O;  L.  de  Toro,  31.  F.  de  Vizcaya.  '21,  3. 
Angleterre  :  Jean  sans  Terre,  1216;  Fleta,  1,  62,  13.  Britton,  28.  France  :  liullet. 
Iiisl.  et  phil.,  1898,  p.  376  (a.  1286).  Dcsm.,  49.  TAC.  Drel.,  326.  Masucr,  33,  38. 
Furgole,  Tcsl.,  10,  4,  51.  Fertile,  4,  45.  Fasquier,  Doc.  rel.  à  noussn^jttrs,  p.  29. 

(4)  R.  Caillemer,  p.  74.  Ci-dessus,  p.  1573. 

(5)  l'^n  Angleterre,  le  premier  devoir  des  exécuteurs,  après  avoir  fait  procéder 
aux  funérailles  du  testateur,  est  île  faire  vérifier  son  testament  par  le  juge 
{probalio;  de  là  la  Cour  o/"prot>ate,  1857,  fondue  en  1875  dans  une  Cour  suprême 
unique).  Sur  le  continent,  la  vérification  et  les  formalités  de  publicité  du  tes- 
tament sont  surtout  à  la  charge  du  notaire  et  de  l'héritier.  Ci-aprés. 

(6)  Bcaum  ,  12,  31,  58  :  procédure  de  liquidation.  0/im,  2,  255,  etc.  Cf.  Blacks- 
tone,  2,  32. 

(7)  Loisol,  310.  Fasquier,  472.  Fithou,  Lib.  de  l'Eal.  ■i:ilL.  24.  25.  Conc.  de 
Trente,  s.  22   c.  7. 
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De  ce  moment  dale  le  déclin  de  l'exécution  testamentaire.  Créan- 
ciers et  légataires  étaient  suffisamment  armés  contre  la  mauvaise 
volonté  des  héritiers,  et  comme  les  biens  passaient  directement  à 
ceux-ci,  c'était  à  eux  qu'il  appartenait,  semblait-il,  de  pnyer  dettes 
et  legs  (1).  L'exécution  tomba  en  désuétude  dans  les  pays  de  droit 
écrit;  elle  se  maintint  dans  les  pays  de  coutumes  où  rinstitutiou 
d'héritier  pénétra  difficilement  et  où  les  hoirs  du  sang  cherchaient 
à  éluder  les  clauses  du  testament  qui  les  dépouillaient,  mais  le 
rôle  des  exécuteurs  se  borna  au  payement  des  legs.  Ils  n'ont  pas 
disparu  dans  le  droit  actuel  (L.  7  niv.  an  V.  G.  civ.,  1025)  (2). 

Les  droits  et  les  pouvoirs  de  l'exécuteur  ont  varié  avec  son  rôle  (3). 
L'exécuteur  primitif  est  un  quasi-héritier;  il  devient  propriétaire  (4) 
des  biens  du  testateur  p;>r  voie  de  tradition  (5)  ;  au  décès,  la  posses- 
sion lui  arrive  de  plein  di'oit,  il  a  la  saisine,  perçoit  et  gagne  les 
fruits,  paye  les  legs  et  les  dettes  avec  les  meubles,  transmet  la  pro- 


(1)  Gr.  C,  p.  369  (ils  exécutent  le  testament  moyennant  caution^.  Bracton^ 
fo  407b  :  actions  pour  et  contre  les  héritiers  et  non  pour  et  contre  les  exécu- 
teurs. Beaum.,  12,  2  :  les  héritiers  leur  disputent  la  saisine. 

(2)  Cf.  légataires  chargés  de  transmettre  les  biens  du  défunt  à  des  établisse- 
ments de  bienfaisance,  de  créer  des  œuvres,  etc.  Aug.  Comte  charge  treize 
exécuteurs  de  veiller  sur  son  œuvre  spirituelle,  et  l'un  d'eux,  P.  Laffitte ,  la 
continue. 

(3)  On  a  souvent  regardé  les  exécuteurs  comme  des  mandataires  agissant  au 
nom  du  de  ciijiis  :  mais  la  vérité  est  qu'ils  agissent  en  leur  nom  personnel  et 
sont  investis  de  pouvoirs  propres  (cf.  tuteurs).  L'ancien  droit  germanique  n'ad- 
mettait pas  la  représentation,  p.  1442,  ci-dessus.  R.  Caillemer,  131.  Depuis  la 
renaissance  du  testament,  alors  que  les  aliénations  par  mandataires  sont  per- 
mises, il  y  a  tendance,  chez  les  romanistes  et  les  canonistes,  à  faire  de  l'exé- 
cuteur un  mandataire  post  morlem,  sans  que  cette  tendance  se  soit  pleinement 
réalisée;  ainsi  l'exécuteur  a  conservé  la  saisine  des  meubles.  Beaum.,  12,  26  : 
ils  représentent  la  personne  du  mort,  x,  •'^,26,  19.  Ci-des.,  p.  1445.  Auffroy,  367. 

(4)  La  nature  du  droit  des  exécuteurs  est  d'autant  plus  difficile  à  fixer  que 
leurs  pouvoirs  varient  beaucoup;  tantôt  ils  sont  chargés  de  distribuer  à  leur 
gré  les  biens  du  testateur,  tantôt  l'acte  de  nomination  limite  leurs  droits, 
tantôt  ils  ne  reçoivent  que  des  biens  particuliers,  et  tantôt  ils  sont  exécuteurs 
universels. 

(5)  Faut  il  dire,  comme  nous  l'avons  fait,  p.  1445,  à  propos  du  Salmann,  que 
le  disposant  retient  des  droits  sur  ses  biens  en  faisant  une  tradition  sans 
déguerpisscment  {resignatio)?  Heusler,  1,  218.  R.  Caillemer,  258.  Ou  bien 
rejeter  cette  idée,  quoique  conforme  à  la  plupart  des  textes  [Cari.  Sert.,  7,  34, 
30.  Secùs,  test.  d'Acfred,  928,  dans  Baluze,  Cspil.,  2,  1532),  parce  que  ces  droits 
passeraient  alors  aux  héritiers  et  que  la  IradilAo  cartae  est  complète,  à  elle 
seule  (sans  même  le  se  exitum  dicere)?  Cf.  affatomie  ,  donation  post  obilum. 
La  lex  traditionis  est-elle  opposable  aux  tiers?  —  Gr.  C,  p.  233  (le  testateur 
se  dessaisit  par  la  tradition  du  testament).  Cf.  Bcaut.-B.,  Coût,  de  VAnjou,  IV, 
221.  Caillemer,  324  et  suiv.  —  De  la  tradition  vient  le  mot  Salmann.  Ci -dessus, 
p.  1278. 
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priété  des  fonds  de  terre  aux  légataires  (1).  Avec  des  droits  aussi 
étendus,  les  abus  étaient  à  redouter.  Comment  les  prévenait-oii  ?  Le 
défunt  choisissait  l'exécuteur  parmi  ceux  de  ses  parents  ou  de  ses 
amis  dont  il  était  sûr.  Pour  conjurer  les  chances  de  mort  et  organi- 
ser un  contrôle,  il  nommait  d'habitude  plusieurs  exécuteurs  (2). 
I/obligation  de  conscience  dont  ils  étaient  tenus  se  doublait  san< 
doute  d'un  engagement  valable  aux  yeux  de  la  loi  civile  (fides  facia). 
p]nrin  les  autorités  i-eligieuses  et  civiles  ne  restaient  point  indiffé- 
rentes à  leur  gestion  ;  l'évéque,  le  juge  la  surveillèrent  :  on  limita 
leurs  pouvoirs,  on  les  obligea  à  se  munir  d'^autorisation  pour  les 
actes  graves,  on  exigea  d'eux  les  garanties  dues  par  les  tuteurs  (3), 
inventaire,  caution,  parfois  serment,  reddition  de  comptes  (4). 
A  partir  du  douzième  siècle,  avec  la  renaissance  du  testament,  on 
ne  leur  fait  plus  tradition  des  biens  héréditaires,  mais  ils  sont 
nommés  par  testament  (5)  et  tendent  à  n'être  plus  que  des  ir.anda- 
taii'cs  posthumes  avec  des  [louvoirs  particuliers  dérivant  de  leur 
situation  ancienne  (G).  Leur  saisine  se  restreint  aux  meubles;  elle 
ne  dure  que  pendant  Tan  et  jour  à  pai-tir  du  décès;  elle  comporte 
les  prérogatives  possessoires,  mais  on  ne  jjeut  pas  dire  qu'elle  soit, 
comme  autrefois,  l'expression  du  droit  de  propriété,  car  elle  n'exclut 
pas  celle  de  l'héritier  (7). 


(l)  La  saisine  de  l'exécuteur  est-elle  transmissible  à  ses  héritiers?  Textes 
contradictoires.  Oui,  en  droit  anglais.  Non,  en  droit  canon  et  d'après  les 
Coutumes.  Le  mandat  ne  passe  pas  aux  héritiers  du  mandataire.  Beaum.  1*2,  '28. 

C^)  Pluralité  d'exécuteurs  :  en  principe,  on  exigeait  de  leur  part  une  action 
collective;  mais  des  clauses  dérogèrent  à  cette  règle,  et  l'on  finit  par  admettre 
le  pouvoir  pour  chacun  d'eux  d'agir  seul.  Beaum.,  12,  58.  Pasquier,  Doc.  rel. 
à  la  seiyn    de  Doussagues,  p.  40.  Joint  It^nancy  en  droit  anglais. 

(3)  Les  fonctions  de  l'exécuteur  sont  :  1)  gratuites,  niais  il  est  d'usage  que  le 
testateur  lui  lègue  quelque  chose;  "2)  facultatives  (office  il'ami  plutôt  «jue  fonc- 
tion publi(iue),  mais  une  fois  qu'on  les  a  acceptées,  on  ne  peut  les  abandonner 
comme  ferait  un  mandataire.  Glose  s  Cod.  Just.,  I,  3.  '28.  Bartole,  s.  Dig..  31.  \. 
Beaum  ,  II,  '26.  57.   TAC.  Brel.,  32  i. 

(4)  Beaum.,  l'2,  29  et  suiv.  Gr.  C,  "2,  4U.  Desm.,  ;;l),  71,  l'21.  Loisel,  31  i  et  suiv. 
Le  reli(|uat  appartint  d'abord  aux  exécuteurs  chargés  do  le  distribuer  à  leur 
gré  en  aumônes  (Joinville,  llisl.  de  saint  Louis,  34.  Sieie  Pnrl.,  f»,  10,  13),  puis 
à  l'héritier  (Beaum.,  \'},  33,  50).  En  Angleterre,  le  résidu  est  devenu  la  propriété 
<ic  l'exécuteur.  Blackslone,  2.  .32. 

(5)  Déjà,  à  l'époque  barbare,  en  Italie,  en  ISeptimanie.  en  Catalogne  (U'is.. 
2,  5,  10  et  suiv.  Nov.  Valent.,  III,  4,  2).  le  testament  persiste  et  les  exécuteurs 
sont  nommés  sans  tradition.  Testaments  des  clercs.  —  Cf.  Schuizo.  p.  t.'!  cl  s. 

(6)  Grande  importance  encore  en  Angleterre,  .\llomagne. 

(7)  Loisel,  314.  Beaum.,  12,  2,  14  (meubles  et  immeubles',  l'aris,  2".'7.  Oïl..  »'.♦''. 
Dumoulin,  s.  Paris,  95  :  non  est  verus  possessor  et  nisi  procurator  tantuni. 
Pasquier,  Inst.,  472.  —  En  Angleterre,  la  saisine  a  toujours,  été  rcsireinto  à  la 
persoial  property  (sauf  depuis  1S97)  ,  mais  elle  n'est  pas  limitée  à  un  an:  au 
contraire,  ce  n'est  qu'au  bout  d'un  an  qu'on  pont  oxeroor  des  mesures  de  con- 
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6.  —  Le  testament  proprement  dit  (1),  acte  unilatéral,  souvent 
secret,  toujours  révocable,  portant  disposition  pour  après  le  décès 
des  biens  présents  et  futurs,  reparut  enfin  vers  le  douzième  siècle(2), 
sous  la  pression  des  besoins  pratiques  et  à  la  suite  des  change- 
ments généraux  subis  par  la  législation  (atténuation  des  droits  de 
la  famille  et  de  ceux  du  seigneur)  ;  la  renaissance  du  droit  romain 
ne  fit  que. faciliter  une  évolution  qui  se  serait  accomplie  indépen- 
damment d'elle.  D'acte  religieux  qu'il  était  d'abord,  le  testament 
en  se  développant,  se  sécularisa  à  moitié;  après  avoir  recommandé 
son  âme  à  Dieu ,  son  corps  à  une  église  à  laquelle  on  laisse  à  titre 
de  mortuaire  un  objet  mobilier  (par  ex,  un  cheval),  organisé  ses  fu- 
nérailles, pris  des  dispositions  pour  le  salut  de  son  âme  (fondations 
de  messes,  anuiversaii-es,  aumônes  ou  legs  pies),  le  testateur  réglait 
le  sort  de  ses  biens  à  titre  universel  et  particulier.  D'importantes 
conséquences  résultèrent  de  ce  changement. 

trainte  contre  les  exécuteurs.  Sur  le  continent,  la  durée  de  la  saisine  n'est  plus 
que  d'un  an,  à  partir  du  treizième  siècle  (G.  Durand,  89;  cf.  ses  Const.,  Acad. 
se.  Monip.,  1900,  p.  109);  ceci  a  été  admis  dans  l'intérêt  des  héritiers,  par  l'effet 
de  clauses  particulières.  L'Eglise  s'est  accommodée  de  ce  résultat  parce  qu'elle 
cherchait  à  assurer  une  exécution  rapide  du  testament  et  qu'elle  imposait  déjà 
aux  exécuteurs  des  délais  assez  brefs.  Cf.  Caillemer,  p.  418.  Sur  l'emploi,  au 
gré  des  exécuteurs,  des  revenus  des  prébendes  produits  dans  l'année  du  décès 
du  titulaire  {annus  gratiae),  cf.  ibid.,  p.  412.  Prov.  allemand  :  Le  prêtre  vit 
un  an  après  sa  mort. 

(1)  Série  de  testaments  depuis  l'époque  barbare  dans  les  Cartulaires  et  autres 
recueils.  L'authenticité  de  quelques-uns  est  discutée  (par  exemple  celui  de 
Saint  Césaire  d'Arles,  petit  test,  de  saint  Remy  :  N.  Archio,  1899;  Rev^ 
bénédict.,  id.).  On  en  trouve  beaucoup  dans  les  Preuves  de  VHist.  de  Lan- 
guedoc de  D.  Vaissete,  etc.  Thévenin,  Textes,  n"  76,  99,  etc.  Du  Gange, 
v°  Testamentum.  Tuetey,  Test,  enreg.  au  Pari,  de  Paris  sous  Charles  VI,  188(> 
(Doc.  inéd.).  Molard,  Test,  des  XIP,  Xlll",  XIV'  s.  (Arch.  de  l'Yonne).  Bull,  du 
Comité  des  traxj.  hist.,  1884,  p.  224.  Rhdr.,  14,  529,  etc.  BCh.,  1,  3,  282.  Pasquier, 
Doc.  rel.  à  la  seign.  de  Boussagues,  1901.  Test,  de  Philippe-Auguste,  de  saint 
Louis,  etc.  Isambert,  Table,  h.  v^.  Beaum.,  12,  58  (modèle).  Bout  ,  p.  873,  etc. 
Aufîroy,  p.  679  (et  passim).  R.  Caillemer,  p.  687  (bibl.).  Heulhard ,  Rabelais 
légiste  et  le  testament  de  Cuspidius,  1888.  Girard,  Textes,  p.  722  et  suiv. 

(2)  Saint  Paul,  ad  Hebr.,  9,  16.  Sur  la  renaissance  du  testament,  cf.  Auffroy, 
p.  423.  R.  Caillemer,  p.  288,  313.  Cart.  deCluny,  V,  109  (a.  1100),  510;  Saint-P. 
de  Chartres,  II,  370.  Yves  de  Ch.,  Decr.,  XVI,  115.  Gratien.  2,  12,  5.  Le  mou- 
vement se  dessine  plus  tôt  dans  le  midi  wisigothique  ;  peut-être  même  n'y  a-til 
pas  eu  d'interruption.  Wis.,  4,  2,  4  ;  2,  5;  Acte  do  1128  qui  la  reproduit.  D.  Vais- 
sete, V,  n"  499.  L.  Burg.,  43,  60  (cf.  L.  Rom.  Cur.,  26,  1  :  déclar.  m  die  mortis. 
Tradition  dans  Marculf.,  2,  17.  Carta  Sen.y  42,  45.  L.  Saxon.,  62.  Alam.,  1» 
Bai,,  15,  10).  Brachyl.,  2,  19,  .32.  Pelrus,  4,  19  (coutume).  Sur  le  droit  lombard, 
cf.  Liut.,  6.  Aist.,  3,  et  sur  ces  textes,  bibl.  dans  Caillemer,  289.  Palumbo,  301. 
Schultze,  14.  Auffroy,  135,  279,  514.  Glasson,  3,  177;  7,  540.  Droit  anglais  : 
Pollock  et  M.,  2,  314  et  suiv.  (depuis  le  cwide  anglo-saxon  jusqu'au  will  de 
caractère  moderne).  Rymer,  Fœdera,  1,  47  (Test,  de  Henri  II,  1182).  Huber,  4, 
608  à  667  (Suisse).  Zachariae,  Gesch.  d.  griech.  R.,  p.  124  et  suiv. 
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1°  Les  tribunaux  séculiers  disputèrent  aux  Cours  d'Eglise  la 
compéfence  en  matière  de  testament  (treizième  siècle)  et  finirent 
par  se  la  réserver  d'une  manière  exclusive  (seizième  siècle)  'I), 

IP  La  capacité  de  tester  ou  de  recevoir  par  testament  l;it 
réglementée  d'après  les  mômes  idées  que  la  capacité  de  laisser  ou 
de  recueillir  une  succession  ab  intestat,  sauf  quelques  [»articularités 
dans  le  but  de  mieux  assurer  la  liberté  du  testateur  et  de  prévenir 
la  captation.  Le  retour  au  seigneur  des  biens  par  lui  concédés  à  ses 
vassaux,  censitaires  ou  serfs,  fît  obstacle  à  l'exei-cice  du  droit  de 
tester,  surtout  de  la  part  de  ces  derniers  que  l'on  autorise  seulement 
à  disposer  do  cinq  sous  pour  le  salut  de  leur  àme.  Les  droits  d'au- 
baine, de  bâtardise,  de  confiscation  aboutissent  à  des  résultats  ana- 
logues à  ceux  de  la  mainmorte  servile  (2).  Sont  encoie  incapables 
(faute  de  patrimoine  ou  faute  de  volonté)  :  morts  civils,  religieux, 
fils  de  famille  dans  le  Midi,  mineurs  en  bail  ou  en  garde  dans  le 
Nord,  fous,  prodigues  interdits  (3).  Dans  les  pays  de  droit  écrit, 
l'impubère  ne  peut  tester;  en  pays  de  Coutumes,  il  faut  avoir  20  ans 
pour  tester  de  ses  meubles  et  acquêts,  25  pour  tester  du  quint  do 
ses  propres,  au  moins  dans  le  dernier  état  du  droit  (4).  Les  inca- 
pables de  recevoir  par  testament  sont,  en  général,  les  gens  de  main- 
morte (5),  les  conjoints  entre  eux,  les  enfants  naturels  (6). 

(1)  Du  dixième  au  douzième  siècle,  les  juges  ecclésiastiques  acquièrent  la 
compétence  exclusive  en  matière  de  testaments,  sauf  peut-être  dans  le  Midi  où, 
de  très  bonne  heure  en  tout  cas,  les  tribunaux  civils  ont  une  juridiction 
concurrente.  Au  seizième  siècle,  ces  derniers  redeviennent  seuls  compétents. 
Loisel,  316.  Comp.  fa,  3,  22.  x.  3,  26.  Sexte.  3,  11.  Car/,  de  Saint-Père  de 
Chartres,  t.  2,  p.  313  (vers  1100,  évéquc  arbitral;  p.  278,  306,  425  (vers  1120,  il 
est  juge).  TAC.  Sorm.,  1,  57,  2.  Olim,  II,  55,  255,  .335.  Beaura.,  II,  10;  12,  1. 
14,  27,  60.  J.  Le  Coq,  93.  Bout..  2,  1.  AufTroy,  p.  3.=)7.  385,  306,  485,  635.  Viol- 
let,  864, 

(2)  Ci-dessus,  p.  1550.  —  Droits  du  seigneur,  ci-dessus,  p.  763  {mortuarium^ 
heriol  anglais,  Pollock  et  M.,  1,  293).  Pertilo ,  4,  18.  Nombreuses  dispositions 
des  chartes  municipales  accordant  le  droit  de  tester.  Les  aubains  peuvent  don- 
ner entre  vifs  et  non  tester. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1554.  Drachulogus,  2,  20.  Petrus,  1  .  26.  G.  Durand,  Spcr.^ 
2,  2,  12.  Beaum..  12,  3,  45.  Toulouse,  147  et  suiv.  Montp.,  54  (fille  mariée). 
Carcass.,  40.  AufTroy,  526.  Cf.  Jost.,  12,  1,  20.  25.  Et.  de  saint  Louis,  I,  28,  90, 
133.  Snmma  Sorm.,  22,  9.  Loisel,  302.  Paris,  293  et  suiv.  Sur  la  femme  mariée, 
ci-dessus,  p.  1087.  Viollet,  866.  Bâtards,  ci-dessus,  p.  1121.  Pasquier,  398. 
Argou.  2,  12.  Cf.  Blackstone,  2,  32.  Stobbe.  2  303.  Pertile,  g  122. 

(4)  Paris,  293,  204  et  coutumes  muettes.  Bout.,  1,  103. 

(5)  Ci-dessus,  p.  626.  Loisel,  75,  76.  Edit  août  1749.  D'Agucsseau,  Œuvres, 
t.  XIII,  éd.  Pard.  Thèses  :  Serville,  1898;  Mourmant,  1900.  Bondroit,  De  capac. 
possid.  eccL,  1900  (époque  méroving.).  —  Les  ecclésiastiques  peuvent  tester, 
succéder,  recevoir  des  legs,  mais  non  les  moines.  Loisel,  343  cl  suiv. 

(6)  Cf.  ci-après,  donations.  Legs  entre  époux,  Beaum..  12,  4,  10,  22.  Et.  de 
saint  Louis,  1,  118.  —  Incapacités  spéciales,  Argou,  2,  12  (Déclar.  1549.  etc. 
Jurisprudence);  2,  15.  C.  civ.,  901  et  suiv. 
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IIP  L'institution  d'héritier  da  droit  romain  reparut,  a)  Pays  de 
droit  écrit  {]).  On  l'y  retrouve  vers  le  milieu  du  douzième  siècle; 
elle  devient  promptement  d'usage  général  ;  il  y  a  des  Coutumes  lo- 
cales, comme  celle  de  Toulouse,  qui  ne  la  tiennent  pas  pour  néces- 
saire; mais,  au  moins  au  quatorzième  siècle,  elle  est  une  condition 
de  validité  de  l'acte  (2)  et  l'héritier  institué  a  droit  à  une  quarte  fal- 
cidie  ou  trébellienne  (3).  b)  Pays  de  Coutumes.  L'institution  d'héritier 
est  encore  inconnue  du  temps  de  Beaumanoir  (4);  elle  ne  vaut  pas 
môme  comme  legs  d'après  certaines  Coutumes  du  seizième  siècle  (5); 
d'auti-es,  par  exemple  Paris  (1580),  ne  la  regardent  pas  comme  indis- 
pensable et  lui  donnent  tout  au  plus  les  effets  d'un  legs  universel  (6). 

I V°  Formes  du  testament.  —  A"  Testament  canonique  (7).  Comme 
il  s'agissait  avant  tout  du  salut  do  l'âme  du  testateur,  la  Coutume 
d'Eglise  se  montra  peu  exigeante  pour  la  validité  de  cet  acte,  a)  Elle 
se  contenta  d'abord  d'une  déclaration  verbale  en  présence  de  deux  ou 
trois  témoins  (au  lieu  des  sept  ou  cinq  du  droit  romain)  :  car,  d'après 
l'Evangile,  in  ore  duorum  vel  trium  lestium  stet  omne  verbum  (8)  b)  Le 
curé  du  lieu  y  figurait  le  plus  souvent,  puisque  le  testament  était  la 


(1)  Pelrus,  1,  16.  18.  Usai.  Barchin.,  76.  Montp.,  56.  Toulouse,  123.  Ass.  de 
Jérus.,  C.  des  B.,  184.  Auffroy,  p.  489.  Cf.  Palumbo,  358.  Argou,  2,  13,  exhéré- 
dation.  Cf.  ci-contre,  p.  1578. 

(2)  G.  Durand,  SpecuL,  2,  2,  12,  9.  Auffroy,  p.  638.  Pasquier,  Doc.  rel.  à  la 
seign.  de  Boussagues ,  p.  15  (a.  1260).  Serres,  Inst.,  2,  14,  26.  A  la  différence 
du  testament,  le  codicille  ne  peut  contenir  d'institution  d'héritier;  la  distinc- 
tion est  faite  en  pays  de  droit  écrit,  tandis  qu'en  pays  de  coutumes  ,  le  testa- 
ment n'est,  au  fond  et  en  la  forme,  qu'un  codicille.  Viollet,  900.  Fertile,  4,  15. 
Sur  l'usage  de  la  clause  codicillaire  {supra,  p.  1579,  n.  6),  cf.  Perrière,  Guyot, 
h.  v".  Argou,  2,  17.  Auffroy,  603.  Pour  le  droit  romain,  voy.  Girard,  p.  850. 

(3)  Petrus,  1,  16.  Brachylog.,  2,  29  et  suiv.  G.  Durand,  Spec,  2,  2,  12,  33:  4, 
2,  16.  X,  3,  26,  18.  Ces  quartes  peuvent,  d'ailleurs,  être  supprimées  par  testa- 
ment ou  par  codicille.  G.  Durand,  2,  2,  12,  47.  Serres,  Inst.,  2,  22.  Argou,  2,  12 
(institution  de  celui  des  enfants  que  le  conjoint  survivant  choisira  :  cf.  substi- 
tution). Cf.  Zachariae  de  Ling.,  p.  177.  Ci-après. 

(4)  Ci-dessus,  p.  1579.  P.  de  F.,  15,  7:  23,  16.  Jost.,  12,  21,  11  et  15.  Beaum., 
12.  19.  Layettes  du  Très,  des  Chartes,  3,  n"  3661  (a.  1248>.  R.  Caillemer,  p.  207. 

(5)  Paris,  NC,  299;  cf.  AC,  120.  Loisel,  304,  313.  Perrière,  V  Inst.  d'hér.  Ci- 
dessus,  p.  1537.  Bucherellus,  7ns/.,  p.  254.  Viollet,  899.  Navarre,  27,  31  (saisine). 

(6)  Sur  les  legs  particuliers,  cf.  p.  1584.  Pothier,  8,  138.  Hypothèque  tacite 
des  légataires,  L.  1,  Cod.  Just.,  Comm.  de  leg.  Ci-dessus,  p.  1515.  Perrière, 
h.  v°  (bibl.).  Legs  de  la  chose  d'autrui,  Beaum.,  12,  46.  Argou,  2,  15.  Accrois- 
sement, ibid.  Plcury,  Inst..  I,  313  et  suiv.  Masuer,  24.  Bout.,  !,  105. 

(7)  Thomas,  op.  cit.  Viollet,  895.  Glasson,  7,  541.  Auffroy,  441.  Cf.  L.  Wis., 
2,  5,  10  et  suiv.  Tardif,  Dr.  privé  au  XIII'  s.,  p.  66.  Blackstone,  2,  23,  32. 

(8)  Saint  Matth.,  XVIII,  16.  Gratien,  2,  13,  2,  4  :  ultima  voluntas  defuncti 
modis  omnibus  conservelur.  x,  3,  26,  4,  10  (Alex.  III,  1170).  Toulouse,  123. 
Petrus,  4,  10.  Montp.,  52.  Carcass.,  38.  Ass.  de  Jér.,  C.  des  B.,  184,  201.  Beaum., 
12,  9,  40.  Gr.  C,  2,  40.  Pasquier,  Inst.,  p.  446.  Ord.  mai  1579.  Loisel,  301.  Pa- 
lumbo, 373.  ^ 
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suite  de  la  confession;  son  minislère  devint  obli^^•ltoi^e;  on  vit  en  lui 
non  soaleiiient  un  scribe  constatant  par  éci'it  les  dernières  volontés 
du  ih;  eu  jus.  mais  une  sorte  d'officier  pnblic  char;2;é  de  veiller  à  la 
régularité  de  l'acte  et  d'en  assnrcr  l'exécution  (I).  Après  le  décès, 
une  procédure  de  publicalio  ou  prohatio,  close  i»ar  nn  procès-verbal, 
est  fréquemment  organisée  pour  constater  officiellement  et  mettre  h 
l'abri  de  toute  discussion  les  dernières  volontés  des  mourants  (2). 
Le  testament  canonique,  au  moins  sous  sa  forme  écrite,  fut  encore 
maintenu  par  l'Oi'd.  17."i5,  art.  25,  dans  les  lieux  où  les  Coutumes 
rantoii>aient  (3),  mesure  justifiée  par  les  nécessités  pratiques,  car 
beaucoup  de  localités  ne  possédaient  pas  de  notaires  et,  on  cas  d'ur- 
gence, force  était  de  tester  par  devaiit  le  curé  sous  peine  de  ne  point 
tester  du  tout.  En  debors  de  ces  cas,  il  faut  convenir  que  tant  do 
simplicité  pour  un  acte  aussi  gi'ave  était  pleine  d'inconvénients, 
parce  qu'elle  laissait  le  champ  libre  aux  fraudes  et  aux  abus.  Tout 
l'efTort  de  la  législation  civile  tendit  h  l'entourer  de  formalités, 
c'est-à-dire  de  ga.ranties  de  sincérité.  —  B'^  Dernier  état  du  droit  (4). 
Les  formes  du  testament  ne  sont  pas  les  mêmes  en  pays  de  «Iroit 
écrit  et  en  i)ays  de  Coutumes  (5);  l'Ordonnance  d'août  1735  (6) 
conseiva  sui-  ce  point  une  réglementation  en  partie  double  (7)  : 
l"*  Testament  olographe  (8),  le  plus  simple  de  tous,  puisqu'il 

(1)  Conc.  Albi,  1-244,  c.  37  (Labbe.  XI,  2370). 

(2)  Treizième  siècle.  Cf.  L.  Wisig.,  2,  5,  12.  D.  Vaisscte,  S,  1293  (a.  1251). 
Conc.  Avif^non,  1279.  c.  14,  etc.  G.  Durand,  Sper.,-2,  2,  12,  '.i,  C;-iIossus,  p.  1586, 
Auffroy,  44.S,  519.  599.  C5G.  Siobbc,  5.  37.  Pollock  et  M.,  2,  339.  Cf.  publicité 
en  Italie,  Pertiie.  4,  30.  Paris.  293  (registres  des  baptêmes,  mariages,  tes- 
taments et  sépultures).  Lib.  it\slrum.  memor.  (Montp.j.  p.  194  et  suiv. 

(3)  Dépôt  de  lacté  chez  le  notaire  du  lieu  après  le  décès. 

(4)  Enrejiistremcnt  des  testaments.  Edit  juin  1581,  art.  4  et  7  :  Edits  1093,  1703, 
29  oct.  172U;  17  oct.  1721.  Cf.  Insinuation  des  donations.  Ci-dossus.  p.  944. 
Viollot,  'M.].  Papyrus  île  Ravenne,  Girard,  loc.  cil.  Form.  Win..  21.  2.S.  Thé- 
venin,  n°  IS.  l'alumbo,  1  ."lO,  273.  —  Aux  pratiques  gcrmani(|ues  cl  coutumières 
en  matière  île  transfert  de  propriété  immobilière  semblent  se  rattacher  les 
Coutumes  de  la  Flandre,  qui  exigent  des  formalités  judiciaires  (liomologalion, 
reconnaissance,  insinuation»,  au  moins  pour  Cjue  l'héritier  testamentaire  soit 
investi  do  la  propriété.  Pout  ,  1,  103.  Britz,  912.  Struvo,  Jurisp.  for.,  2,  15. 
Ci-dessus,  p.  1281,  1291.  Cf.  Demutli,  U'ec/i.se/.s.  Wifùf?.,  25.  Hubor.  4.  r.08  ot  s. 
L'intervention  de  la  justice  ou  des  autorités  publiques  est  très  communo  on 
pajs  germanique. 

(5)  Halm,  De  dio.  lesl.  form.,  1817.  llommel.  De  srrijïl.  in  lesl.  uunc,  1729. 
Nettclbladt.  De  lesl.  nimcup.  in  srript.  red.,  1758.  Viollot.  890.  Pertiie.  4,  Î5. 
Stobbe.g  30i.  Add.  Masuer,  32.  Mich.  Grassus,  Sentent,  de  succesx.,  1003. 
Parfait  notaire,  \.  W. 

(G)  Décl.  1745.  1751,  1783.  Auteurs  cités  fuipra.  lîecuril  </»>*  quest.  prop.  par 
d'Aguesseau.  1749.  —  Loisel,  302  {lorus  re^it  aclum).  .303.  Guénois,  t.  XIV. 

(7)  Particularités  :  aveugles,  militaires,  test,  sur  mer,  en  temps  do  peste,  etc. 
Cf.  Perrière,  /i.  v'.  Ord.  1735,  27. et  suiv.  C.  civ.,  9(>1.  Argou,  2,  12,  17. 

(8)  Nov.   Valent.,    III,    4.  2.    Tous    les    Epit.   du    Luéviairo    s'en   occupent. 
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suffisait  qu'il  fût  daté,  écrit  et  signé  de  la  main  du  testateur;  au 
treizième  et  au  (juatorzième  siècles,  l'apposition  d'un  sceau  authen- 
tique était  requis  pour  sa  validité  (1);  par  la  suite,  la  signature  du 
testateur  le  remplaça.  Exceptionnel  en  pays  de  droit  écrit,  il  semble 
avoir  été  peu  usité  eu  pays  de  Coutumes  (2).  —  2«  Testament  nun- 
cupatif  ou  verbal  des  pays  de  di'oit  écrit  (3)  ;  il  consistait  dans  une 
déclaration  faite  en  présence  de  cinq  ou  sept  témoins  (4).  11  était 
assez  logique  de  l'admettre  à  une  époque  où  on  suivait  la  règle  : 
Témoins  passent  lettres.  Quand  on  adopta  le  principe  inverso  :  Lettres 
passent  témoins,  on  aurait  dû  l'abolir;  c'est  ce  (juo  fit  seulemeut 
rOrd.  1735,  art.  1  (5).  —  3°  Testament  par  acte  public.  —  A°  Tes- 
tament nuncupatif  écrit  (6)  des  pays  de  droit  écrit  (7);  c'était  une 
déclaration  faite  par  le  testateur  en  présence  de  sept  témoins  y 
compris  le  notaire  qui  l'enregistrait  sous  sa  dictée  (8).  —  B°  Testa- 
ment solennel  das  pays  de  Coutumes.  Il  consiste  dans  une  déclaration 
(dictée)  faite  en  présence  de  doux  uotairos  ou  d'un  notaire  et  de 
deux  témoins  et  consignée  par  écrit  [)ar  l'un  des  deux  notaires  ou 
par  le  notaii'c  unique.  C'e^t  le  testament  du- droit  canon  laïcisé; 
mais  la  juris[)rudence,  réagissant  contre  l'esiji-it  de  la  législation 
canonique,  apporte  une  grande  rigueur  dans  l'appréciation  de  sa 
validité;  les  formalités  les  plus  minutieuses  prescrites  pour  les  actes 
notariés  doivent  être  observées  à  peine  de  nullité  (9).  —  4°  Testa- 
ment mystique  ou  secret  des  pays  de  droit  écrit,  emprunté  à  la 

L.  Wisig.,  2,  5,  11,  13,  14.  De  Grève,   De  lest.  hoL,    18'25.   Navarre,  27,  22.  — 
Cf.  aussi  tesi.  parentum  inter  liberos. 

(1)  Beaum.,  12,  9  :  sceaux  authentiques.  Auflfroy,  p.  COO,  G50  (sceau  du  maire 
de  la  Rochelle).  Bucherellus,  7/is/.,  p.  188.  Lamoignon,  Arr.,  Test  ,  49  et  suiv. 
Ord.  Janv.  1G29,  12G  (inappl.):  1735,  1,  3,  10. 

(2)  Fenière,  s.  289,  Paris.  Ouverture  devant  le  juge  et  dépôt  entre  les  mains 
d'un  notaire.  Perrière,  x°  Ouverlure.  Ci-après,  cf.  Bout.,  p.  873. 

(3)  Nov.  Thcod.,  II,  2,  1.  G.  Durand,  Spec,  2,  2,  Î2,  39.  VioUet,  893.  Aufïroy, 

651. 

(4)  Sept  pour  le  testament,  cinq  pour  le  codicille.  Wis.,  2,  5,  12.  Bùrg.,  60, 
Brachijl.,  2\  19,  32.  Ex.  dans  Auffroy,  p.  513.  Gr.  C,  2,  40.  Bout..  1,  105. 
Serres,  2,  10.  Sur  les  témoins  testamentaires,  cf.  R.  Caillemer,  p.  87.  Ord. 
1735.  39  et  suiv. 

(5)  Pasquier,  In.sL.  p.  467  (hors  d'usage  depuis  Ord.  1566). 

(6)  D.  Vaissetc,  8,  1292.  Emploi  de  la  clause  codicillaire,  G.  Durand.  Spec, 
2  2  12  9  18.  Pour  les  codiciUes,  cinq  témoins  suffisent.  Argou,  2,  17.  Cf.  Gi- 
rard ,  p.  805  (test,  apud  ac/a).  Sur  les  souscriptions,  cf.  ibid.,  p.  804.  Giry, 
Diployn.,  p.  601.  Sur  les  codicilles,  Tract,  unio.  jur.,  t.  8. 

{!)  Fons,  Acad.  lég.  TouL,  XI,  14.  VioUet,  893.  Lib.  Iiislv.  mem.,  172  et  suiv. 

(8)  Pendant  longtemps,  le  scribe  qui  rédige  le  testament  n'est  pas  un  officier 
public.  Giry,  Diplomat.,  p.  826  (IX"  à  Xl«  s.).  IVis.,  2,  5,  10.  Quelques  coutumes 
se  contentent  de  trois  ou  quatre  témoins  sans  curé  eu  notaire.  Loisel ,  301. 

Bourb.,  289. 

(9)  Paris,  289  (et  comment).  Pasquicr,  Insl.,  p.  409.  C.  civ.,  971. 
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législation  du  Bas-Empire  (test,  tripartit)  Le  testateur  présente  à 
sept  témoins,  y  compris  le  notaire,  un  papier  clos  et  scellé  en  décla- 
rant que  là  sont  contenues  ses  dernières  volontés  ;  le  notaire  dresse 
procès-verbal  sur  l'enveloppo  fado  de  suscription)  (I). 

V"  Révocation  des  testaments.  —  a)  f:sprrssp.  elle  i-ésulto,  en 
pays  de  Coutumes,  d'un  acte  notarié  ou  sous  seing  privé,  tandis 
que,  dans  le  Midi,  on  exige  un  nouveau  testament  selon  le  droit 
romain;  b)  tacite ,  eUc  se  produit  par  tout  changement  de  volonté 
manifesté  d'une  façon  non  équivoque  :  incom[>atibiliié  avec  un 
testament  postérieur,  aliénation  des  hieiH  légués,  inimitié  sur- 
venue entre  le  testateur  et  l'héi'itier  institué;  dans  le  Midi,  l'usage 
de  l'institution  d'héritier  fait  que  tout  testament  régulier  révoque 
les  précédents,  môme  si  ses  dispo'^itions  se  concilient  avec  les 
leurs  (2).  —  Anciennement,  sous  l'influence  des  vieille*^  idées 
sur  l'irrévocabilité  des  pactes  successoraux,  on  tolérait  certaines 
entraves  k  la  liberté  de  révoquer  les  testaments;  par  exemple,  on 
permettait  de  convenir  qu'ils  ne  pouvaient  être  révoqués  que  sous 
certaines  conditions  (clauses  dérogatoires),  u!i  testament  posté- 
rieur no  devant  valoir  que  s'il  couimençaii  par  des  formules  comme 
Beatus  vir  qui  timet  \lornininn  (3).  I/oid.  17o5,  art.  76,  abolit  cet 
usage.  Lorsque,  par  le  même  acte,  deux  [lorson nés  avaient  testé 
Tune  au  profit  de  l'autre  (testaments  conjonctifs)(i),  Tune  d'elles 
ne  pouvait  i-évoquer  les  dispositions  (ju'clle  avait  faites  sans  signifier 
la  révocation  h  l'autre,  évidemment  afin  que  celle-ci  i)ût  e!i  faire 
autant  de  son  côté.  Cet  acte  double,  en  désaccord  avec  la  conception 
romaine  du  testament,  rappelle  Vinterdonatio  de  l'époque  barbare  et, 
comme  celle-ci,  s'appli(juo  surtout  entre  époux  (ô).  L'ai'ticle  77  de 
l'Ord.  1735  l'interdit. 


(l)Nov.Tliéod.,  II, 'J,  a.  4;>'.).  Inst.  Just.,  :,  10,  3.  IUduj.,  43,  f.O.  D.  V.iissele.  S, 
1Î93  (a.  1-251).  G.  Duraiul.  Spec,  '2,  ?,  II.  t^crros.  /n.<5/.,  '2.  lU.  Cf.  Peililo,  i.  'V}. 
C.  civ.,  UTO. 

(?)  Deaum.,  12,  4t  et  suiv.  .\ufTioy,  p.  488  (actes  .le  lO?^,  etc.).  Cf.  Rovoc. 
des  donations.  Perrière,  h.  V.  Fleury.  /us/.,  1,  313.  Le  juge  peut  tenir  un  tes- 
tament pour  révoqué  en  cas  ilc  survenance  li'enfanls.  .\rgou,  '2,  13.  Chniso- 
martin,  p.  434. 

(3)  Enlendez-cous  bien,  etc.  Lib.  Inslr.,  '202.  Foriirre.  h.  V. 

(4)  Stobbe,  5.  '250  (bibl.  et  dotaiis)  :  testHinenta  simitlt.tnea.  rrciproca, 
mulua,  rorrespecliva.  Hartmann,  iJr/)rer/r.  u.  grmeinsrhnftlicli.  Testam.,  ISCO. 
Cf.  dons  mutuels,  partages  d'ascendants.  IlèsitaUons  et  divergences  sur  la 
théorie  des  testaments  conjonctifs.  Ci-aprés,  Institutions  contractuelles. 

(5j  Nov.  Valent.,  III.  4,  l  (epit.).  I\ardessus,  Diplom.,  1,  LU",  (a.  57"2).  Papyrus 
de  Ravenne,  dans  Marini,  Papir.  dipL,  n*  75.  Thovcnin,  Textes,  n»»  18,  40  et  s. 
Marculf.,  '2,  17.  Schuitzc,  p.  '20.  Hubcr,  4.  (i3-2. 
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^  i.  —  donations  entre  vifs  et  à  cause  de  mort  (1). 

1.  —  La  formule  do  Loisel,  662  :  chacun  [âgé  suffisamment]  peut 
dispos:er  de  son  bien  à  son  plaisir,  par  donation  entre  vifs,  suivant 
l'opinion  de  tous  nos  docteurs  français,  est  juste  le  contre-pied  du 
très  ancien  droit.  Môme  à  l'époque  de  Loisel,  elle  est  loin  d'être 
exacte.  D<ins  le  très  ancien  droit,  la  donation  va  trop  contre  les 
droits  de  la  famille  ou  contre  ceux  des  propriétaires  supérieurs 
pour  qu'on  l'autorise  de  piano  :  et  lorsque  ces  droits  se  sont  affaiblis, 
elle  est  encore  vue  avec  défaveur;  elle  se  heurte  cà  bien  des  restric- 
tions :  a)  Règle  donner  et  retenir  ne  vaut  ;  h)  formalités  particulières  ; 
c)  incapacités  spéciales;  d)  théorie  de  la  légitime.  Cette  simple  énu- 
mération  montre  combien  on  est  loin  de  la  liberté  de  donner;  les 
théoriciens  de  l'école  du  droit  naturel  ont  beau  proclamer  que  la 
donation  est  un  acte  du  droit  des  gens  et  un  indispensable  attribut 
de  la  propriété  (2);  il  est  aisé  de  voir  qu'on  ne  l'aurait  guère  traitée 
autrement  en  jiartant  de  l'idée  que  c'était  un  acte  du  droit  civil  (3). 

2.  —  Donations  à  l'époque  barbare  (4).  —  La  donation  entre 
vifs  se  réalise  par  voie  de  dation  (tradition)  (5);  mais,  appliquée  à 
des  immeubles  (6),  elle  a  un  caractère  personnel  qui  la  fait  différer 
beaucoup  de  la  donation  romaine  (7).  C'est  plutôt  un  prêt  gratuit 


(1)  Bibliographie.  —  Epoque  franque ,  cf.  ci-après.  —  Romanistes,  par 
exemple  J.  Faber,  Inst.  de  don.,  etc.  Canonistes,  sur  x,  3,  24.  De  Glanwell, 
Negotia.  inler  vivos,  1889  (?).  Wolff,  Stud.  Canon.  Privalr.,  1897.  —  Ci-dessus, 
p.  1520,  1571.  Testaments.  Réserve.  —  Traités  :  Ricard,  1652,  1783.  Pothier, 
1777.  Roussilhe,  Jurispr.  des  don.  entre  vifs,  1785.  A.  do  la  Rouviôre,  Retour 
des  don.,  1737;  Révoc.  des  don.,  1738.  Damours,  Confér.  de  VOrd.  avec  le  dr. 
rom.,  1753.  Comment,  s.  l'Ord.,  1731  :  Boutaric,  1744.  Rouss.  de  la  Combe, 
1733.  Salle,  1752.  Furgole,  1733,  1761  ;  Serres,  1766.  Recueil  des  quest.  prop.  par 
d'Aguesseau  à  tous  les  Parlements  de  France  concern.  les  don.,  1749. 
D'Aguesseau,  Lettres,  dans  ses  Œuvres,  XII,  éd.  P.  Viollet,  884.  Glasson,  3,  181  ; 
7,  523.  Pertile,  g  158.  Salvioli,  g  270.  Ascoli,  Donazioni,  1898.  Arch.giur.,  1899, 
579.  Schrœder,  281,  306.  Burckhard,  Schenkung,  1899.  PoUock  et  M.,  2,  12,  24, 
81,  211.  Siete  Part.,  V,  4.  Reverdy,  Thèse,  189G  (dr.  écrit). 

(2)  Pothier,  n°  4.  Ci-dessus,  p.  1521.  Pasquier,  Inst.,  p.  327. 

(3>  Elle  était  cependant  moins  dangereuse  pour  la  famille  que  le  testament, 
car  on  répugne  aux  donations  entre  vifs,  et  aujourd'hui  il  y  en  a  cinq  pour 
cent  testaments. 

<4)  Ci-dessus,  p.  598,  1220.  Viollet,  Dr.  public,  I,  320.  Thévenin,  Textes, 
Table,  v"  Donations  (clauses  diverses).  Cf.  actes  dans  D.  Vaissète,  CartuL,  etc. 

(5)  Les  donations  par  voie  de  promesse  ne  semblent  pas  avoir  été  possibles. 
Le  contrat  formel  n'aurait  pas  lié  les  héritiers  ;  son  champ  d'application  était 
limité  (cautionnement,  etc.).  Thévenin,  n"'  40,  69,  75,  83,  132  (formes  solen- 
nelles). Ci-dessus,  p.  1281.  Cf.  Salvioli,  Publicita.  n.  vendita.  1895. 

(6)  Pour  la  dation  de  meubles,  cf.  ci-dessus,  p.  1198. 

(7)  C'est  ce  qu'a  démontré  Brunner ,  Landschenh.  d.  Merow.,  1885  {Forsch.^ 
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qu'une  libéralilé  définitive.  Ainsi  les  biens  donnés  ne  passent  pas 
aux  héritiers  du  donataire  (cf.  bénéfices  francs),  à  moins  de  clause 
expresse,  et  la  tendance  est  toujours  dans  le  sens  de  la  lirnitalioii  de 
l'hérédité  et  du  retour  au  donateui- (1).  Si  elle  est  faite  à  un  héri- 
tier, elle  constitue  un  avancement  d'hoii-ie.  et  on  compi-end  ({u'au 
décès  du  donateur  elle  revienne  grossir  son  pati-imoine  :  le  retour 
successoral  n'est  qu'une  application  naturelle  de  ces  idées  (2).  Le 
donataire  n'a  pas  le  droit  de  disposer  des  biens  donnés,  à  moins  do 
clause  qui  l'y  autorise  ou  de  permission  spéciale  du  disposant  {S;. 
Fréquemment,  la  donation  est  faite  dans  un  certain  but,  par  exem- 
ple à  charge  de  services;  si  ce  but  ne  se  réalise  pas,  le  donateur 
reprend  sou  bien  (4).  En  somme,  la  donation  ne  confère  qu'une 
propriété  limitée  (5);  ses  effets,  môme  à  rencontre  des  tiers,  dépon- 
dent des  clauses  qu'elle  contient,  de  la  lex  donatiouis  (6). 

Il  y  avait  si  peu  à  compter  sur  des  libéralités  de  ce  genre  (jue  le 
droit  lombard  imagina  un  expédient  pour  les  rendre  stiiblcs.  Il 
exigea  pour  la  formation  de  la  donation  une  contre{)restation  de  la 
part  du  donataire  (7);  après  avoir  reçu  les  biens  dont  on  le  gratifie. 


p.  4).  Cf.  ci-dessus,  p.  598,  915,  1583.  Tamassia,  Don.  more  salario^  1901.  Add. 
Bondroit,  Prccariae  verbo  l'egis ,  1901.  Guilhiermoz,  Orig.  de  la  nobl.,  p.  104. 
Marignan,  El.  .<;.  la  civilis.  franc.,  t.  I,  Dareste,  EL,  p.  3*29,  63. 

(Ij  Cf.  droit  anglais,  nécessité  de  la  clause  sibi  et  heredibus  suis.  Si  on 
disait  sibi  aul  lieredibus ,  il  y  aurait  retour  au  donateur.  Glanv.,  7,  1.  '2. 
Bracton,  f.  17i>  et  92t>.  Pollock  et  M.,  II,  Î4.  Valenciennes,  1619,  art.  108. 
'  Suède  :  Amira,  A'O,  1,  51U,  551*  (Vestrogothie  :  le  vendeur  a  également  le  droit 
de  reprendre  le  bien  vendu).  Frise  :  Richthofen,  Fries.  Reclilsq.,  p.  '236,  31 
(dons  à  enfants  naturels).  Sedan,  116.  Bavière  :  MiiH.  LL.,  3.  460,  c.  8.  Cf.  ci- 
dessus,  exclusion  des  femmes  de  la  terre  saliquc,  p.  1539;  succession  aux  fiefs, 
p.  15'26.  —  De  nos  jours,  cf.  collation  d'un  grade,  d'un  ordre  de  chevalerie. 

(2)  Ci-dessus,  p.  1544,  1571.  —  L.  long.  Cur.  M.,  106.  Schrœder,  '211. 

(3)  Actes  avec  la  clause  :  quidquid  exinde  facere  volueris,  liberani  habeas 
poteslalem.  Dans  d'autres,  le  donateur  ajoute  :  e.x  permisse  noslro.  Marculf., 
1,  14,  31.  Brunner,  p.  l'2  (don.  des  ducs  bavarois);  cf.  Dai.,  1,  1.  Confirmations 
des  don.  par  les  rois  francs.  Grog.  T.,  9,  4'2-,  10,  31,  etc.  Cart.  de  liedon,  n*  144. 
Burg.,  1,  3.  —  De  nos  jours,  cf.  cadeau  d'un  livre  avec  dédicace. 

(4;  Hotli.,  2'25  (à  généraliser).  U'is.,  5,  3,  1,  3;  5,  *2.  4.  Greg.  T.,  8,  îî  (Bodi- 
giselus)  ;  9,  35  (Waddo).  F.  Val.,  Til.  Prétentions  de  la  royauté  sur  les  domaines 
concédés  aux  églises,  aux  abbayes.  Lœning,  U.  Kirch.,  I,  300.  Vanderkindere, 
Introd.  à  lliisl.  de  Delg.,  p.  '279.  Marignan,  Et.  s.  lu  nvilis.  fr.,  t.  I.  Bondroit, 
De  capacit.  possid.  eccles.,  1900.  N'authicr,  Pers.  nnn-Hh's,  p.  SO,  95. 

(5)  On  trouve  aussi  à  cette  époque  des  donations  en  pleine  propriété,  irré- 
vocables, héréditaires  (cf.  F.  \'.i/  ,  '275),  à  lexemplo  du  droit  romain.  Mais 
l'ancienne  conception  germanique,  les  droits  tic  la  famille  ou  du  concédant 
sont  plus  favorables  aux  dons  en  propriété  limitée.  Cf.  Reverdy,  p.  336. 

(6)  La  difficulté  est  d'expliquer  que  la  lex  donationis  soit  opposable  aux 
tiers.  Cf.  ci-dessus,  p.  1583,  1589.  Albertu,  '2,  18.  Et.  de  S'-L.,  1,  117. 

(7)  Val  de  Lièvre,  Launcgild  u.  Wadia ,  1877;  Zi>5.  1883,  OA,  15  (bibl.). 
Pappcnheim,  Launeg.  u.  Gaireth.,  1882  {Unters.  do  Gierkc).  Havet,  .VK//.  1878, 
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il  doit  remettre  aa  donateur  un  objet  de  valeur  minime  (anneau, 
manteau,  etc.)  (1),  appelé  launegild,  c  est-à-dire  en  quelque  sorte 
valeur  en  échange.  Par  là  il  transforme  la  libéralité  en  acte  com- 
mutatif,  en  échange  but  à  but;  et  les  actes  de  ce  genre  sont  les  seuls 
que  sanctionne  l'ancienne  législation.  A  défaut  de  launegild,  le  bien 
donné  peut  être  repris;  une  fois  le  launegild  remis,  la  donation  est 
irrévocable  et  le  donateur  est  tenu  à  garantie  (s'il  y  a  éviction,  red- 
dat  fcrquido,  i.  e.  similem).  Le  launegild  dégénéra,  au  treizième 
siècle,  en  arrhe  confîrmatoire  (2). 

3.  —  Donner  et  retenir  ne  vaut  (3).  —  La  donation  perdit  peu 
à  peu  son  caractère  personnel  pour  revenir  au  type  romain.  Tout 
concourut  à  ce  résultat,  conception  nouvelle  de  la  libéralité  impli- 
quant que  le  donateur  se  dépouille  définitivement,  simplicité  de 
cette  solution,  mode  de  réalisation,  renaissance  du  testament  et 
opposition  entre  les  actes  à  cause  de  mort  et  les  actes  entre  vifs, 
sans  compter  l'influence  romano-canonique.  Comme  par  le  passé, 
la  tradition  fut  toujours  requise,  et  l'on  put  dire  qu'il  n'y  avait  pas 
de  donation  sans  dessaisissement  du  donateur;  cette  règle  tenait  à 
ce  que  la  simple  convention  de  donner  n'était  point  obligatoire 


255.  Schupfer,  Arch.  giur.,  1883,  507;  cf.  Ann.  d.  giur.  ilal.,  1871.  Franken, 
Pfandr.,  59.  Esmein,  Contrats,  p.  1.3.  Palumbo.  Test.,  254.  Schrœder,  294. 
Heusier,  I,  80;  II,  254.  Brunner,  Forsch.,  624,  3.  Wodon,  Forme,  p.  197. 

(1)  Lohn,  compensation;  Geld ,  argent.  Cf.  widerdonum,  guerredon ,  Form. 
s.  Roth.,  184.  Indispensable  pour  la  donation,  le  Launegild  s'applique  à  d'autres 
actes  (tradition  de  la  femme  au  mari,  adoption,  émancipation,  transaction,  etc.), 
peut-être  par  extension  de  son  emploi  dans  la  donation.  Cf.  Schrœder,  L  c. 
Il  en  est  déjà  question  dans  l'Ed.  de  Roth.,  175,  184.  Thévenin,  n"  48,  59,  61. 
C'est  un  vieil  usage,  cawerfeda ,  permettant  de  disposer  de  ses  biens  à  titre 
particulier,  et  non  un  expédient  imaginé  pour  remplacer  les  dispositions  per 
gairethinx  tombées  en  désuétude  quand  la  diète  populaire  est  devenue  une 
réunion  de  grands  (au  plus  tard  au  VHP  s.).  Au  treizième  siècle,  Car.  de 
Tocco  constate  que  le  Launegild  n'est  plus  en  usage. 

(2)  Systèmes  divers  en  dehors  de  celui  qui  est  exposé  au  texte  :  1<»  Marque 
de  gratitude  du  donataire  (Val  de  Lièvre,  qui  a  abandonné  cette  idée),  ce  qui 
est  inconciliable  avec  le  launegild  requirere  des  textes.  2°  Symbole  de  la  cause 
de  la  donation  comme  le  prix  dans  la  vente  (Pappenheim);  mais  le  symbole 
exprimerait  le  contraire  de  l'idée  de  gratuité.  3°  Arrhe  confîrmatoire  du  droit 
romain  (Beseler)  ou  arrhe  constiluloria  du  droit  germanique  (Sohm  ,  etc.). 
Mais  les  arrhes  sont  données  avant  l'exécution  du  contrat.  4°  Moyen  de  sous- 
traire les  libéralités  aux  attaques  des  parents  du  donateur  en  les  transformant 
en  actes  onéreux.  Mais  les  actes  onéreux  eux-mêmes  peuvent  être  attaqués. 
Il  est  plus  simple  de  dire  que  c'est  une  contrefaçon  de  l'échange  destinée  à 
rendre  l'acte  irrévocable  de  la  part  du  donateur  :  in  omnibus  contractibus, 
dit  la  loi  lombarde,  permulatio  continetur.  Cf.  venditio  nummo,uno  du  droit 
romain.  Ci-dessus,  p.  1377  et  suiv. 

(3)  A.  Desjardins,  R.  crit.,  33,  207.  Chénon ,  R.  canon.,  1899  (Une  quest.  de 
droit  au  X'  s.).  Thèses  :  Reverdy,  p.  193;  Constant,  1889,  etc.  Stobbe,  5,  186 
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(promettre  et  tenir  sont  deux)  (1)  ;  pour  produire  effet,  il  fallait  qu'elle 
fut  exécutée  (cf.  coutrats  réels)  (2);  or  l'exécutiou  consistait  ici  dans 
le  tiansfert  par  devant  le  seigneur,  au  moyen  du  vest  et  devest,  de 
telle  sorte  qu'il  était  malaisé  pour  le  donateur  de  retenir  par  devers 
lui  la  chose  donnée  comme  il  lui  était  malaisé  de  la  retirer  au  do- 
nataire (à  la  rigueur  il  aurait  dû  pour  cela  avoir  recours  aux  mêmes 
formalités,  mais  en  sens  inverse).  A  cet  état  de  droit  correspond  la 
•maxime  :  Donner  et , retenir  ne  vaut  (3);  elle  expi'imc  la  nécessité  de 
la  tradition  sans  im[)li(]uer  d'une  façon  absolue  l'ii-révocabilité  ;  en 
effet,  les  Goutumiers  du  treizième  siècle  autorisent  le  donateur  à 
insérer  dans  l'acte  une  clause  lui  permettant  de  reprendre  les  biens 
donnés  (donnei*  à  son  rapiau)  (4),  et  au  seizième  siècle  on  discute 
encore  sur  la  validité  de  celle  clause  dans  certains  cas  (5). 

A  l'époque  de  la  rédaction  des  Coutumes,  la  tradition  ne  fut  plus 
exigée  avec  autant  de  riguou/;  mais,  par  conti-e,  on  se  montra  in- 
transigeant sur  la  (juostion  d'irrévocabililé.  —  A°  Les  contrats  se 
formant  solo  coiisensii,  la  convention  de  donner  devenait  obligatoire  ; 
mais  si  ou  admit  cotte  l'ègle  en  ce  qui  concerne  les  promesses  de 
payer  une  somme  d'argent,  de  servir  une  renie,  il  n'en  fut  pas  de 
même  pour  les  donations  poi'lant  sur  des  immeubles  (6);  ce  n'est 
guère  qu'à  la  fin  du  dix-huitième  siècle  qu'il  fut  reçu  qu'elles  en- 
gendraient une  action  personnelle  contre  le  donateur  à  l'effet  de  le 


(1)  Ass.  (le  Jcr.  J.  d'Ibelin,  144  (don  en  dit  sans  fait):  Clef  de  la  //.-C,  194; 

C.  des  B.,  "lii  {don  no  vaut  sans  la  saisine  de  la  chose).  Glanv.,  7,  1.  Bracton, 
f.  11,  3cS  et  suiv.  Fleta,  3.  3.  lîlackstone.  Q,  10,  30.  Les  textes  anj^lais  confondent 
à  peu  près  donation  et  aliénation,  Naples,  cf.  Pcrtilc.  4,  bSb.  Suchseusi»  .  I.  5'2 
(/\u/l.  judiciaire).  Lattes,  p.  Tlb.  De  Mony,  Comtes  de  Foix,1,  16,  371. 

(2)  On  aurait  pu  se  contenter  d'une  exécution  partielle,  trarrhes,  etc. 
{cf.  ci-dessus,  p.  139(i).  coimne  pour  les  contrats  ordinaires. 

(3)  AC.  Champarju»',  art.  44  :  nécessité  de  dévêtir  et  revêtir  en  justice;  si  le 
donateur  retient  l'héritage  sans  payer  de  redevance  au  donataire,  le  don  ne 
vaudra  rien  contre  l'hoir  du  mort  ;  par  droit  commun  et  par  Coutume  de  Cham- 
pagne donner  et  retenir  no  vaut  rien.  C.r.  C,  '2,  ?S  (cf.  vente).  Loisol,  659. 
Paris,  AC,  IGO;  .Vc\  '273  à  275  (c'est  donner  ot  retenir  quand  le  donnteur  de- 
meure en  possession  jusqu'à  son  décès).  —  Sur  les  meubles,  don  manuel.  Klat 
annexé.  Ord.  1731,  15.  Duval ,  De  rch.  duh., 'l.  V.  Brcssolles,  Doiis  mniiuelt, 
188-2. 

(4)  lîeaum.  12,  39:  .^i,  2  [cniwcn.mco  loi  vaint).  Cf.  ci-dessus,  p.  14(H».  A.s.s\  de 
Jérus.,  Abv    C.  de.s'  D.,  1,  35  (rappeler).  L.  (i.  di'oi:,  321. 

(5)  Opinion  de  Charondas  le  Caron,  s.  Paris.  275  (charge  dos  dettes). 

(0)  Delalandc,  s.  2S3.  Orl.  Ragueau ,  s.  Berry ,  7,  1.  Buridan,  s.  230.  Reims. 

D.  du  Pont,  s.  Blois,  209.  Guyot ,  h.  v\  —  Le  Cod.  Théod.,  8,  12,  1.  semble 
exiger  la  tradition  réelle  ndvornln  virinil.iir  jionr  la  validité  des  tlonations. 
Si  Justinien  rendit  obligatoire  le  pacte  «le  donner,  collo  innovation  ne  fut 
connue  en  France  qu'après  lo  douzième  siècle.  Mont  ,  p.  74.  —  Be  «um  ,  12, 
39;  30,  38;  70,  9.  TAC.  Drel.,  318,  319.  Esnioin,  Conlruls,  p.  183,  189. 
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contraindre  au  transfert  de  propriété  (1).  Cette  opération  elle-même 
s'était  simplifiée  :  au  lieu  du  vest  et  devest  par  devant  le  seigneur, 
on  se  contentait  de  la  tradition  réelle  à  l'acquéreur  et  même  de  la 
tradition  feinte  d'après  le  droit  commun  des  Coutumes.  Mais  ce 
changement  eut  grand'peine  à  se  faire  accepter  en  matière  de  do- 
nation (2);  tantôt  la  tradition  réelle  était  toujours  requise,  tantôt  on 
tolérait  certaines  formes  de  tradition  feinte  comme  la  rétention 
d'usufruit,  mais  on  en  rejetait  d'autres,  telles  que  la  clause  de  des- 
saisine-saisine, parce  qu'elles  paraissaient  aller  trop  directement  à 
rencontre  de  la  vieille  règle  coutumière  (3).  En  fin  de  compte  cepen- 
dant, la  tradition  feinte  fut  tenue  pour  suffisante  (4),  et  rien  n'em- 
pêcha le  donateur  de  garder  en  sa  possession  la  chose  donnée,  par 
exemple  à  titre  d'usufruitier  ou  de  fermier. — B°  La  maxime  donner  et 
retenir  ne  vaut,  qui  avait  cessé  de  s'entendre  de  la  nécessité  d'une  tra- 
dition réelle,  ne  visait  plus  que  l'irrévocabilité  de  la  donation  (5)  ; 
elle  signifiait  que  le  donateur  ne  pouvait  se  réserver  ni  la  propriété 
des  choses  données,  ni  le  droit  d'en  priver  le  donataire  quand  il  le 
jugerait  à  propos  (par  exemple  en  insérant  dans  l'acte  une  condition 
potestative  (6),  en  imposant  au  donataire  la  charge  de  ses  dettes 
futures,  en  lui  donnant  des  hiens  à  venir,  c'est-à-dire  des  biens 
qu'il  dépendait  de  lui  d'acquérir)  (7).  Ces  réserves  annulaient  la 
donation  tout  entière  (8).  Il  semble  que  c'était  parce  qu'elles  ren- 
daient la  donation  peu  sérieuse  et  risquaient  de  devenir  une  source 
de  difficultés;  si  l'on  n'a  pas  pris  la  peine  d'annuler  la  vente  dans 
ces  mêmes  cas,  c'est  qu'il  ne  se  présente  guère,  dans  la  pratique, 


(1)  Ferrière,  s.  273,  Paris.  Ricard,  879.  Pothier,  n°  77.  Ord.  1731,  5. 

(2)  Certaines  coutumes  exigent  toujours  la  tradition  réelle  (coût,  de  saisine, 
de  nantissement).  Reims,  231.  Laon,  53.  Sedan,  109.  Senlis,  212.  Valois,  130,  etc. 

(3)  Ricard,  940.  Pothier,  n°  251.  Ferrière,  s.  275,  Paris.  Masuer,  24. 

(4)  Loisel,  740.  Pothier,  n»  67.  C.  civ.,  938. 

(5)  Beaum.,  12,  39  (irrévocabilité,  à  moins  de  clause  contraire).  Bout.,  I,  45. 
Coul  noi.,  143.  Gr.  C,  2.  8.  Confirmations.  L.  d.  dr.,  n°  479,  982.  Desm.,  248, 
371.  Cf.  Toulouse,  ISG  et  suiv.  Montp.,  74.  Tardif,  Dr.  privé  au  XIII'  s.,  p.  70. 

(6)  L'irrévocabilité  n'allait  pas  jusqu'à  faire  proscrire  les  conditions  casuelles 
ou,  en  général,  indépendantes  de  la  volonté  du  donateur  (ingratitude,  surv. 
d'enfants).  Ricard,  n"  1038,  104C. 'Cf.  clause  :  je  vous  donne  ma  maison  si  je 
meurs  avant  vous. 

(7)  Add.  Réserve  par  le  donateur  de  disposer  d'un  effet  compris  dans  la 
donation  ou  d'une  somme  fixe  à  prendre  sur  les  biens  donnés  (à  charge  d'ac- 
complir le  testament  du  donateur].  En  pareil  cas,  on  distingue  deux  donations, 
l'une  qui  est  nulle,  l'autre  valable  (cf.  L.  d.  dr.,  479).  Les  donations  de  biens  à 
venir  étaient  licites  en  pays  de  droit  écrit  à  condition  que  le  donateur  se  fût 
réservé,  pour  pouvoir  tester,  un  vingtième  de  ses  biens.  Furgole,  s.  l'Ord.  1731, 
15.  Id.  en  Italie,  Pertilc,  4,  586.  Cf.  ci-après,  Institutions  contractuelles. 

(8)  Domat.  Loix  civ.,  1,  10.  Ord.  1731,  15.  D'Aguesseau,  Lettres,  dans  Œuvres, 
XII,  308.  Pothier,  n"  79.  C.  civ.,  943.   Grenier,  Tr.  des  don.,  1812  (Disc.  hist.). 
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de  ventes  do  ce  genre  (I).  Nos  anciens  auteurs  jnstifiaicnt  la  rô'.'le 
donner  cl  retenir  ne  vaut  par  une  autre  considération  (2);  à  leur 
avis,  sa  principale  utilité  consistait  à  empocher  les  donations  incon- 
sidérées préjudiciables  aux  familles  ;  en  effet,  en  obligeant  les  dona- 
teurs à  se  dépouiller  eux-mêmes,  à  s'ajtpauvrir  de  leur  vivant  et 
sans  pouvoir  revenir  sur  leur  acte,  on  les  retenait  par  leur  propre 
inlérél;  Qui  le  sien  donne  avant  de  mourir^  birntôt  s'apprêtr  à  moud 
soufj'rir.  Ce  raisonnement  part  d'une  observation  tix's  juste  :  c'est 
qu'il  en  coûte  peu  de  dépouiller  ses  héritiers,  et  beaucoup  de  se 
dépouiller  soi-même.  Mais  s'il  était  plausible,  tant  qu'on  obligea  le 
donateur  à  se  dessaisir  matériellement  des  biens  donnés,  il  perdit 
presque  toute  sa  force  le  jour  où  ceci  ne  fut  plus  nécessaire.  Nous 
dirons  donc  plus  exactement  que  ce  fut  le  motif  qui  s'opposa  long- 
temps cà  l'admission  de  la  tradition  feinte  en  matici-e  de  dona- 
tions. 

4.  —  Formalités.  —  ["^  Acte  notarié.  L'ordonnance  de  1731,  1,  en 
imposant  l'intervention  du  notaire,  ne  fit  que  consacrer  un  usage 
ancien  dont  le  besoin  se  faisait  d'ainant  plus  sentir  que  l'irrévoca- 
bilité  des  donations  était  mieux  établie  (3).  —  2°  Solrnnilé  de  l'accep- 
tation. Autre  exigence  qui  témoigne  simplement  de  la  défaveur  des 
donations.  L'ordonnance  de  1731  se  borne  encore  ici  à  transformer 
en  loi  une  pratique  reçue,  une  clause  d'usage  dans  le  style  des  notai- 
res (4).  —  3"  Insinuation  sur  des  registres  publics  de  l'acte  de  dona- 


(1)  Exceptions  dans  les  cas  où  la  donation  est  exécutée  d'habitude  :  don 
mutuel,  donation  par  contrat  de  mariage,  etc. 

{1)  La  réserve  n'atteignait  que  les  libéralités  tcstaiiientaircs  ;  la  kgilirne 
permit  aussi  la  réduction  des  donations  dans  lintérèt  des  parents  les  plus 
proches;  ceux  qui  n'étaient  pas  légitimaires  bénéficiaient  de  l'obstacle  apporte 
aux  donations  par  la  règle  :  Donner  et  retenir  ne  vaut.  Il  eût  été  plus  simple, 
ce  semble,  d'interdire  les  donations;  tuais  les  droits  de  la  famille  n'étaient  plus 
assez  forts  pour  qu'on  se  crût  permis  d'aller  jusque-là  ;  les  jurisconsultes  du 
dix-huiliéme  siècle  expriment  cette  idée  un  peu  autrement  en  disant  qu'on 
n'osa  pas  toucher  à  un  «iioit  naturel  comme  la  liberté  «le  ilonner.  Dans  les 
siècles  précédents,  on  ne  s  était  pas  fait  scrupule  de  prohiber  les  nliénalions 
(ci-dessus,  intervention  des  parents,  neis])>urhsrerht .  etc..  p.  13;i:')  ;  une  fois 
ces  règles  disparues,  l'esprit  du  droit  ancien  ne  dèsartna  point;  on  utilisa 
l'axiome  Dontier  et...  pour  protéger  les  intérêts  do  la  famille  :  «le  là  le» 
exigences  indiquées  au  texte  au  sujet  de  la  tradition.  Explications  diverses  : 
Coquille,  Insl.,  don.  Ricnrd  ,  n»  DIK).  Fen  ièie,  s.  OTi"!.  Pans.  Cf.  critiques  do 
Desjardins,  op.  cil. 

(3)  Protest,  du  Pari,  do  Toulouse,  Quesliuns,  p.  ôT.  Pi>thior.  n'  i;H).  La  tra- 
dition tient  lieu  de  l'acte  authentique  pour  les  dons  manuels  île  meubles.  — 
Italie  :  donation  par  devant  juges,  conseil  de  ville,  notaire.  Pertile,  4,  585. 

(4)  L'acceptation  devait  être  formelle  et  expresse.  Cf.  textes  romains.  Dig., 
39.  ^,  19,  2.  Dec.  Cap.  Toi.,  384.  Pothier,  n"  47.  Acte  séparé?  Cf.  Or.I.  1"'-"'V  13?. 
Décl.  1549.  Reverdy,  p.  2Î7. 
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tien  (1).  Formalilô  empriiiUée  à  la  législation  romaine  (2)  ol  intro- 
duite dans  notre  droit  par  TOrdonnance  de  Villers-Gotterots,  1539, 
article  132,  non  seulement  dans  un  intérêt  fiscal,  mais  afin  de  porter 
à  la  connaissance  du  public  le  transfert  de  propriété,  ce  qui  devint 
nécessaire  à  partir  de  l'époque  où  le  dessaisissement  par  vest  et 
devest  cessa  d'être  en  usage  et  où  Ton  se  contenta  de  la  tradition 
feinte,  c'est-à-dire  d'une  transmission  de  propriété  occulte,  l.e  droit 
d'invoquer  le  défaut  d'insinuation  pour  faire  considérer  l'insinua- 
tion comme  non  avenue,  n'était  refusé  qu'au  donateur  lui-même  ; 
tous  autres  intéressés  le  possédaient  :  héritiers  du  donateur,  ses 

(1)  Ci-dessus,  p.  114,  505.  Quichcrat,  DCh.,  ISGO,  440.  Martel,  Enreg.  dans 
les  G  est  a  ynunic,  1877.  Renaud,  R.  de  lég.,  1872,  233.  Brunncr,  RG.  d. 
Urhunde,  p.  139.  Thèses  :  Lainaude,  1876;  G.  Blondel,  1881.  Lattes,  225. 

(2)  L'insinuation  ou  copie  sur  des  registres  publics  [gesta  municipalia, 
greffes  des  tribunaux)  des  actes  privés  était  en  usage  à  Rome  dans  le  but 
d'assurer  la  conservation  de  Ces  actes  et  de  leur  donner  plus  de  force  (/ides 
publica ,  en  quelque  sorte  caractère  ofiEiciel).  Sous  le  Bas-Empire,  on  rendit 
cette  formalité  obligatoire  pour  les  donations  «  dans  un  but  probatoire  et  de 
publicité.  »  Cod.  Théod  ,  3,  5,  1  ;  8,  12,  1,  3.  F.  Val.,  249.  «ur  le  système  de 
Justinion ,  cf.  Girard,  p.  932.  Fertile,  4,  584.  Des  formalités  analogues  étaient 
prescrites  pour  les  testaments  à  la  suite  de  leur  ouverture.  L.  roin.  Vis.  Paul, 
4,  6,  1.  Girard,  Textes,  729.  L'insinuation  des  donations  et  des  testaments  est 
encore  pratiquée  dans  la  Gaule  franque  au  début  du  neuvième  siècle  (Rozière, 
221.  Test,  de  Bertrann,  év.  du  Mans,  612,  dans  Pardessus,  DipL,  n»  230;  don. 
d'Harwich  d'Angers  à  l'abbaye  de  Prûm,  804,  dans  Martène,  Ampl.  Coll.,  1,  54. 
Chartes  de  Noirmoutiers,  NRH ,  1898,  763).  On  en  trouve  encore  des  traces  au 
dixième  siècle.  Thévcnin,  Textes,  186.  Elle  avait  lieu  par  les  soins  d'un  man- 
dataire dans  lequel  on  a  voulu  voir  le  protot3'-pe  de  l'exécuteur  testamentaire. 
R.  Caillemer,  op.  cit.,  19.  Mais  elle  était  devenue  facultative,  et  on  l'abandonna 
de  plus  en  plus.  Marculf.,  2,  3.  Brachyl.,  2.  13,  11.  Renaud,  op.  cit.  A  l'époque 
féodale,  elle  est  mentionnée  de  bonne  heure  en  pays  de  droit  écrit,  mais  dans 
le  sens  de  rédaction  notariée.  Cf.  actes  de  1172,  1211,  etc.,  dans  D,  Vaissete, 
t.  8,  c.  293.  Hésitations  dans  J.  Faber,  Inst.,  f°  40,  éd.  1582.  Au  quatorzième  et 
au  quinzième  siècle,  elle  se  réintroduit  dans  la  pratique  méridionale.  Gui  Pape, 
q.  325,  350,  etc.  Dec.  Cap.  Tolos.,  382.  En  pays  de  coutumes,  on  ne  connaissait 
que  des  inscriptions  d'aliénations  issues  des  usages  du  nantissement;  dans 
certaines  communes,  par  exemple  Amiens,  on  enregistre  les  contrats.  Add. 
publication  des  testaments,  ci-dessus,  p.  1593.  L'Ord.  1539  ordonna  d'insinuer 
et  enregistrer,  c'est-à-dire  de  transcrire  les  donations  entre  vifs,  aux  greffes 
des  justices  royales  du  lieu.  Cf.  formule  dans  Viollet,  905.  Donation  à  cause 
de  mort,  id.  Ord.  1731,  3.  Détails  dans  Perrière,  Se.  des  notairos ,  17,  4,  5. 
Pothier,  n°  86.  Argou,  2,  11.  Serres,  Inst.,  2,  7.  Isambert,  Table,  h.  v".  Les  tes- 
taments devaient  être  insinués,  mais  non  à  peine  de  nullité.  Edit  des  insin. 
laïq.  de  1703.  Pothier,  Don.  lest.,  n°  15.  Sur  le  contrôle  ou  enregistrement  des 
actes  notariés  et  sous  seing  privé,  par  conséquent  des  donations  et  testaments, 
cf.  Edit  juin  1581  qui  l'établit  un  moment,  puis  l'Ed.  mars  1693,  etc.  Perrière,  Se. 
des  not.,  17,  2.  Isambert,  Table,  h.  v\  Ci-dessus,  p.  944.  La  Révolution  substitua 
la  transcription  à  l'insinuation  (L.  11  brum.  an  VII),  l'enregistrement  au  con- 
trôle (L.  5-19  décembre  1790;  L.  22  frim.  an  VII).  Code  civil  interm.,  v''  Insin. j 
Transcr.,  Enreg.  —  Comment,  s.  le  tarif  du  contrôle,  1766.  Perrin,  Th.,  1901. 
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[égcitaiies,  ses  créanciers  môme  chirogi-aphaircs ,  des  donataires 
postéi'ieiii's  OU  anti-es  acquéreurs  à  titre  onéreux  (1). 

5.  —  Incapacités  de  disposer  et  de  recevoir  {2).  —  Le  régime 
i'incapacités  (3),  autre  correctif  à  la  liberté  de  donner,  a  pour  effet 
i'empecher  un  grand  nombre  de  donations  (4),  parce  (ju'il  atteint  jus- 
tement les  personnes  à  qui  les  libéralités  s'adressent  de  préférence, 
par  exemple  les  communautés  et  établissements  religieux  (5),  les 
enfants  naturels  (6),  les  époux  ou  concubins. 

Donation  entre  époux  (7).  —  A  Rome,  les  donations  entre 
§poux,  incompatibles  avec  le  régime  de  la  manus,  furent  prohibées, 
mémo  lorsque  ce  régime  fut  abandonné,  pour  éviter  les  abus  d'in- 
fluence de  la  part  de  l'un  des  conjoints  {ne  mntiio  amore  invirem  spo- 
liarcntur);  on  finit  pourtant  par  admettre  qu'elles  seraient  valables  si 
répoux  donateur  prédécédait  sans  les  révoijuer,  comme  l'eussent  été 
les  dispositions  testamentaires  ou  des  donations  à  cause  de  mort  (8). 
Les  pays  de  droit  écrit  s'en  tinrent  à  ces  principes  (9).  —  Dans  les 
pays  de  Coutumes,  on  montra  plus  de  rigueur  (10).  Le  ^nundiuin  ma- 
rital allait  parfois,  comme  en  Angleterre,  jusqu'cà  absorber  la  person- 
nalité de  la  femme  dans  celle  du  mari,  ce  qui  rendait  les  libéralités 
entre  époux  impossibles;  ailleurs,  les  anciennes  mœurs  mi-'ttaient  la 

(1)  Ord.  fév.  15G6,  58;  1731,  '27.  C.  <:iv.,  941.  Pothier,  n"  116. 

{'2)  Pothier,  V'III,  348.  Ferrière,  v°  Incap.  de  sticcécler,  etc.  Ci-dessus,  p.  1591. 

(3)  Usage  archaïque  d'aprc'S  lequel  les  dispositions  ne  sont  possibles  que  de 
la  part  d'une  personne  en  bonne  santé  [sanus  et  saiia  mente).  Schwubeusp.,  5'2. 
Hubcr,  4,  610.  Cf.  Paris,  111.  Stobbe,  5.  185. 

(4)  Coul.  not.,  143.  Pans,  ^72  (25  ans).  B.  de  Richcb..  3,  83.  Religieux,  mi- 
neurs, interdits,  femme  mariée,  étrangers.  —  Incapacités  relatives  :  tuteurs, 
uges,  pédagogues,  confesseurs,  médecins,  etc.  Paris,  »7().  Peaum.,  54,  5.  Const. 
3hnt..,  81  (cn  fraude  des  créanciers). 

(5)  Ci-dessus,  p.  G10. 

(6)  Ci-dessus,  p.  1121.  AC.  Anjou,  éd.  B.-P..  2,  461.  L.  d.  </••.,  "U.  Summa 
Novm..  35.  '?. 

(7)  Ci  dessus,  p.  1090,  Dons  entre  concubins,  ci-dessus,  p.  1075.  Loiscl ,  1*27. 
Pothier.  Tr.  des  do7\ations  entre  mari  et  femine,  n.  7,  éti.  P.  IVrtilo,  g  111. 
âchrœder,  p.  728.  Glasson,  7,  53?.  Laboulaye.  Gide,  etc.  Ci-d.->sns  ot  li-c.iitre. 

(8)  Girard,  p.  034.  Esmein,  Mélanges,  p.  49.  Pctrus,  1,  30. 

(9)  Dec.  Cap.  Toi.,  262.  Serres,  2,  7.  Siete  Pari.,  4,  11,  4.  Cf.  MontiK-Ilior,  54. 
Bergerac,  129.  Poitou,  219.  Angoum.,  Guénois.  t.  XIII.  52.  Poissonado,  289. 

(10)  A  dater  de  quand  ?  Epoque  barbare.  Tendance  restrictive  dans  Liul.,  102: 
nterdiction  des  donations  faites  par  le  mari  à  la  femme,  à  i\\\\  les  avnnl.igcs 
mténuptiaux  (dot  et  morgcngabc)  doivent  sutTire.  D'autres  lois  sont  plus  libè- 
'ales  Rib.,  4S,  49.  Bai..  9,  14.  Wis..  5,  2,  4,  5.  Pardessus,  L.  Sut.,  678.  — 
Ep.  féodale.  P.  de  F.,  33,  14;  Peaum.,  12,  4,  permettent  les  legs  entre  conjoints. 
D'après  les  Ass.  de  Jér.,  C.  des  B.,  173,  le  mari  no  peut  donner  .^  sa  femme 
ju'à  sa  mort  ou  on  son  testament.  Les  Et.  de  suint  Louis^  I,  118.  no  perjnollenl 
i  la  femme  de  donner  à  son  mari  qu'à  sa  mort.  La  tendance  qui  provalut 
iboutit  à  proscrire  toute  libéralité  entre  conjoints  à  l'exception  du  ilon  mutuel. 
jr.  C,  2,  32.  Desm.,  235.  Bout.,  1,  99.  L.  d.  droiz,  1,  183. 
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femme  dans  une  cLroite  dépendance  vis  à  vis  du  mari  (1);  aussi  la 
Coutume  réglait-elle  d'autorité  les  i-apports  pécuniaires  entre  époux, 
notamment  en  leur  attribuant  des  gains  de  survie,  une  part  danî 
les  bénéfices,  de  façon  à  ne  pas  porter  atteinte  au  principe  de  la  con- 
servation des  biens  dans  la  famille;  les  modifications  à  cet  ordre 
légal  ne  pouvaient  guère  provenir  que  d'entraînements  ou  d'abus 
'd'autorité.  De  là  résulta  la  nullité  des  donations  entre  époux,  direc- 
tes ou  indirectes,  déguisées  ou  par  personnes  interposées  (2);  les 
contrats  à  titre  onéreux  se  trouvèrent  même  compris  dans  la  pros- 
cription :  nullum  conîractum  etiam  reciprocum  facere  possunt  nisi  ea 
necessitate,  dit  Dumoulin  ;  on  redoutait  que  des  libéralités  ne  se  dis- 
simulassent sous  le  couvert  de  ces  actes  (3);  enfin,  les  dispositions 
testamentaires  furent  traitées  comme  les  donations.  Le  Gode  civil 
(art.  1096),  s'inspirant  plutôt  du  système  romain,  permet  les  dons 
entre  époux  ,  mais  les  déclare  révocables.  Déjà  les  lois  révolution- 
naires du  5  brumaire  an  II,  article  2.  et  du  17  nivôse  an  II, 
article  13,  avaient  rompu  avec  la  tradition  en  autorisant  sans  ré- 
serve les  libéralités  entre  époux  par  dons  ou  legs  (sauf  réduction  à 
l'usufruit  de  la  moitié  des  biens  en  présence  d'enfants)  (4). 

6.  —  Don  mutuel  (5).  —  En  usage  dès  l'époque  franque  sous  le 
nom  d'interdonatio  (6),  la  donation  réciproque  entre  époux  n'a  pas 
cessé  d'être  pratiquée  durant  tout  notre  ancien  droit.  Elle  avait  sa 
raivson  d'être  sous  un  régime  sans  communauté,  sans  gain  de  survie 
ou  droits  de  succession  bien  réglementés  ;  avec  la  communauté  et 
le  douaire,  elle  perd  de  son  utilité;  on  la  tolère  plutôt  qu'on  ne 


(1)  Ci-dessus,  p.  1078  et  suiv.  A  la  rigueur,  les  donations  du  mari  à  la  femme 
se  seraient  comprises.  La  C.  de  Norm.,  410,  interdit  même  le  don  mutuel,  mais 
non  le  testament,  422,  429.  Cf.  Summa,  100.  Sachsensp.,  31,  2  (la  donation  par 
la  femme  au  mari  ne  se  conçoit  pas).  Cependant  Struve,  Inst.,  2,  10,  constate 
que  de  son  temps  les  dons  entre  époux  sont  licites  (justice,  insinuation-,  cf.  ci- 
contre,  ravestissement).  Lehr,  Dr.  angl.,  p.  111  (Cours  d'équité). 

(2)  Coxit.  not.,  58.  Desm.,  232.  Et.  de  saint  Louis,  I,  118  AC.  Anjou,  éd.  B.-B., 
Table,  h.  v.   Paris,  282.  Orl.,  280.  Loisel,  127.  Guénois,  Conf.  des  Coul.,  648. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1090.  P.  de  F.,  p.  113.  Dum.  s.  Paris,  156,  n"  5. 

(4)  Les  donations  ne  sont  plus  révocables  ni  caduques.  Vermeil,  Code  des 
suce,  cité  par  Troplong,  Don.,  n"  i648.  Boissonade,  p.  323.  Sagnac,  p.  298. 

(5)  Cf.  ci-dessus,  p.  1595,  testament  conjonctif.  —  Tract,  univ.  jur.,  t.  IX, 
V.  12  :  Pyrrhus  Engieberm.,  de  don.  mutua.  Siete  Part.,  IV,  11,  4  (comment.; 
bibl.).  Pasquier,  Inst.,  371.  Ricard,  Tr.  du  don  mutuel  {Œuvres,  t.  Il,  éd.  1713). 
Pothier,  t.  VII,  p.  494,  éd.  B.  Perrière,  s.  280,  Paris.  Bourjon,  Dr.  comm.,  t.  II, 
p.  245,  éd.  1770.  Rousseaud  de  la  Combe,  Denisart,  Guyot,  h.  v".  Britz,  769. 
Demuth,  Wechselseil.  Verfûg.  v.  Todesw.  (Zurich),  1901  [Unters.  de  Gierke). 
Boutry  (Boissonade),  llist.  des  don.  entre  époux,  1852.  Boissonade,  Hist.  des 
dr.  du  conjoint  surv.,  1874.  Viollet,  811.  Glasson,  7,  536.  Pertile,  4,  9. 

(6)  Rozière,  Form.,  245  et  suiv.  Thévenin  ,  Textes,  40,  82,  132.  Cf.  Don  post 
obitum.  Adfalimus  de  la  L,  liib.,  49.  Brunner,  ZSS,  GA,  1895,  79.  Stobbe,  5.  193. 
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l'encourage,  ainsi  que  le  prouvent  les  restrictions  apportées  à  sa 
validité.  Dans  ses  Institutes,  Loisel,  128,  en  résume  ainsi  les  règles  : 
mari  et  femme  n'ayant  enfans  se  peuvent  enlredonnev  mutuellement^ 
pourvu,  disent  quelques  Coutumes,  qu'ils  soient  inels  ou  égaux  en  santé, 
âqe  et  chevance  (1).  C'est  ce  souci  de  l'égalité  qui  sauva  le  don  mu- 
tuel ;  il  se  fait  jour  déjà  dans  les  formules  franques,  car,  si  l'un  des 
conjoints  donne  tout  son  patrimoine  à  l'autre,  celui-ci  lui  rend  la 
pareille;  mais  on  n'exige  ]jas  l'égalité  en  santé,  âge  et  foi'tnne  pour 
la  validité  de  la  donation.  Celle-ci  peut  être  universelle  ou  particu- 
lière, en  propriété  ou  en  jouissance.  Cependant  la  présence  d'en- 
fants qui  n'empêchait  pas  d'abord  les  époux  de  se  faire  des  libérali- 
tés (2),  fit  toujours  obstacle  aux  dons  en  propriété;  même  à  défaut 
d'enfants,  on  préfère  d'habitude  ne  donner  qu'une  jouissance  via- 
gère. Dès  le  quatorzième  siècle,  il  y  a  tendance  à  ne  fuii-e  porter  le 
don  mutuel  que  sur  les  meubles  et  conquéts.  Au  seizième,  la  Cou- 
tume de  Paris  ne  permet  plus  (jue  les  dons  en  usufruit  de  la  p;u't  de 
communauté  revenant  à  chaque  conjoint  (3).  Primitivement,  le  don 
mutuel  n'allait  pas  sans  tradition  (4),  les  époux  se  revotaient  l'un 
l'autre,  sentravestissaient,  des  biens  qu'ils  possédaient  (5);  aussi  lo 
survivant  n'avait-il  pas  à  demander  la  délivrance  aux  héritiers  du 
prédécédé,  et  la  libéralité  était-elle  absolument  irrévocable  (6).  Dans 
le  droit  définitif,  il  n'en  est  plus  ainsi  :  le  don  mutuel  ne  saisit  pas  (7)  ; 
d'où  il  suit  que  les  héritiers  ont  à  en  faire  la  délivrance;  et  Tirré- 

(1)  Cout.  not.,  58.  Gr.  C,  1,  3\î.  Paris,  AC,  155;  NC,  280.  Anjou,  3'28,  etc. 

(2)  Paris,  281.  Don  mutuel  dans  le  contrat  de  mariage  lics  enfants.  Bois- 
îonade,  259. 

(3)  Rozière,  op.  et  toc.  cit.  Cout.  nott  58  (à  vie  ou  à  héritage).  Gr.  C  ,  p.  321 
tous  biens).  Desm.,  235  (meubles  et  conquéts).  Paris,  2S0.  Prévôt  de  la  J.,  2, 
233.  L,  17  niv.  an  II,  13  (réduction  à  l'usufruit  de  la  moitié  dos  biens,  s'il  y  a 
ies  enfants).  Le  donataire  mutuel,  recueillant  une  portion  de  la  communauté, 
BSt  tenu  des  dett»^s  corresponilantes ,  mais  seulement  pour  les  intérêts,  parce 
^uc  cest  un  simple  usufruitier.  Au  conjoint  ravesti  on  applique  la  vieille  réj^Ie 
citée  p.  1483. 

(4)  Tradition  per  carliun  ,  cf.  formules  et  actes  francs.    Dcmulh,  ".'^  ot  suiv. 

(5)  Cf.  dans  les  Pays-Bas,  entravestissement  ou  lavestissemenl  (Bout.,  1,  99 
Bt  p.  885,  éd.  1603.  Guyot,  Ragueau,  h.  v\  Fasquel,  Thèse,  19()2)  :  a)  par 
lettres;  il  supposait  l'accomplissement  des  œuvres  de  loi  (ci-dessus,  p.  1202); 
il  conférait  au  survivant  l'usufruit  des  rotures  et  la  propriété  des  meubles 
laissés  par  le  prédécédé,  à  charge  d'en  abandonner  une  partie  aux  enfants  s'il 
îe  remariait  (parçon,  fourmorture.  Guyot,  h.  v' ;  Britz,  7r>9;  cf.  aussi  dévolu- 
tion, il).,  et  ci-dessus,  p.  1549;  variantes  dans  les  Cout.  .\rras,  Lille,  etc.). 
b)  du  say\g ,  ou  de  plein  droit  quand  il  y  avait  eu  des  enfants  du  mariage. 
Df.  coutumes  où  la  communauté  ne  commence  qu'à  partir  de  ce  moment. 
Ci-aprés.  Tailliar,  Rec.  d'actes  du  A7/*,  A7//«  s.,  p.  ceci.  Brunncr.  Z5S ,  1895, 
GA,  63.  —  Cérémonie  du  baiser  en  public.  Tour.,  13,  etc.  —  Cf.  Roisin,  84. 

(6)  Rozière,  lac.  cit.  Cf.  don.  post  obitum.  Voy.  cep.  Thévenin,  82  (divorce). 

(7)  Loisel,  129.  Paris,  284.  Secùs,  Bourb.,  227.  Blois,  163.  Dunois,  08. 
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vocabilité,  tout  en  subsistant  en  principe,  s'est  atténuée  ;  les  deux 
époux  agissant  conjointement  peuvent  révoquer  le  don  mutuel  (1); 
il  est  simplement  interdit  à  l'un  d'eux  d'anéantir,  en  agissant  seul, 
la  libéralité  qu'il  a  faite  (2).  La  condition  de  survie  rapprochait  le 
don  mutuel  des  donations  à  cause  de  mort  ;  néanmoins,  on  se  mon- 
tra presque  aussi  difficile  au  sujet  de  ses  formes  que  s'il  s'était  agi 
d'une  donation  entre  vifs  (3). 

7.  —  Révocation  des  donations.  —  P  Retour  successoral  (4).  — 
IP  Ingratitude  du  donataire  (5).  Emprunt  aux  relations  entre  patron 
et  affranchi  ,  la  révocation  pour  ingratitude  s'était  généralisée  sous 
le  Bas-Empii'e  et  s'appliquait  aux  donations  entre  personnes  quel- 
conques (6).  Elle  passa  dans  l'ancien  droit  français  d'abord  moyen- 
nant des  lettres  royaux,  ()uis  sans  cette  condition.  Gomme  c'était 
une  peine,  elle  n'atteignait  que  le  donataire  coupable  et  non  les 
tiers  qui  avaient  traité  avec  lui  et  n'avaient  point  participé  à  sa 
faute  (7).  —  IIP  Survenance  d'enfants.  Autre  vestige  des  règles  ro- 
maines sur  les  donations  du  patron  à  l'affranchi  (1.  si  unquam)  (8), 
la  révocation  pour  survenance  d'(infants  était  regardée  par  saint 
Augustin  comme  conforme  aux  idées  chrétiennes  (9).  Elle  n'eut 
pas  de  peine  à  se  maintenir  dans  les  pays  de  droit  écrit.  Comme 
elle  était  en  harmonie  avec  la  conception  germanique  de  la  dona- 
tion (10),  avec  l'intéj'et  de  la  famille,  les  pays  de  Coutumes  l'adoptè- 
rent aussi.  Nos  anciens  auteurs  la  justifiaient  par  des  raisons  assez 
faibles  :  le  donateur  n'aurait,  pas  fait  de  libéralité,  si  cogitasset  de 
liberis,  il  ne  connaissait  pas  «  la  tendresse  que  la  nature  met  au 
cœur  des  pères.  »  Ces  aphorismes  étaient  peu  d'accord  avec  les 
faits,  car  le  donateur  pouvait  avoir  eu  des  enfants  et  avoir  prévu 
expressément  qu'il  lui  en  surviendrait  d'autres.  En  réalité,  la  sur- 
venance d'enfants  était  une  condition  résolutoire  tacite  passée  à 
l'état  de  précepte  obligatoire  dans  l'intérêt  de  la  famille.  Depuis  les 


(1)  La  jurisprudence  entendit  dans  le  sens  de  l'irrévocabilité  la  L.  du  17  niv. 
an  II.  Sur  le  dr.  révolution.,  cf.  Fasquel,  129.  C.  civ.,  1097. 

(2)  Secùs,  test,  conjonctif.  Ici,  du  moins,  la  révocation  indirecte  par  aliéna- 
tion à  titre  onéreux  est  possible. 

(3;  Ord.  1731,  30,  46.  Acte  notarié,  insinuation,  mais  pas  d'acceptation 
expresse.  Le  don  mutuel  peut-il  être  fait  par  deux  actes  séparés?  Les  juris- 
consultes sont  divisés. 

(4)  Ci-dessus,  p.  1544. 

(5)  Ci-contre,  p.  1556,  1558.  Incxcc.  des  charges.  Pothier  ,  n"  187.  Reverdy, 
Thèse,  p.  349.  J 

(6)  Cod.  Just.,  8,  56,  9  et  10.  Girard,  p.  922.  " 

(7)  L.  a.  dr.,  135,  197,  etc.  Bout.,  I,  45.  Pothier,  n°  180.  C.  civ.,  955. 

(8)  Cod.  Just.,  8,  56,  de  revoc.  don.,  8  (a.  355);  cf.  F.  Vat.,  272. 

(9)  Dec.  Grat.,  2,  17,  3,^43. 

(10)  Ed.  Roth.,  171,  supra,  p.  1579.  Stobbe,  5,  177.  Heusier,  Gew.,  475. 
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glossateurs  on  batailla  sur  les  cas  de.  révocation  (donations  oné- 
reuses, mutuelles,  en  faveur  du  mariage)  et  sur  les  effets  de  celle-ci 
(ipso  jure  ou  par  jugement,  ex  mine  ou  px  tune)  (1).  La  controverse 
fut  vivo  surtout  à  piopos  des  donations  par  contrat  de  mariage  ;  un 
arrêt  célèbre  de  1551  décida  qu'elles  sei-ay^nt  révocables  do  plein 
droit  (2). 

8.  —  L  i  donation  à  cause  de  mort  (3),  se  distinguant  des  an- 
cienni!s  donations  po.s7  obilum,  recouvre,  à  partir  du  douzième  siècle, 
les  caractères  qu'elle  avait  en  di'oit  romain.  Véritable  contrat, 
comme  le  don  entre  vifs,  et  supposant  i)ar  suite  l'acceplation  du 
gratifié,  elle  n'en  était  pas  moins  révocable,  à  l'instar  du  testament, 
a)  [)ar  le  prédécès  du  donataire;  h)  par  h  volonté  du  donateur;  dès 
lors  elle  n'emportait  pas  dessaisissement  immédiat  du  donateur, 
mais  seulement  dessaisissement  à  sa  mort  (4).  On  n'exigeait,  pour 
sa  perfection,  que  cinq  témoins  (au  lieu  de  sept  qu'il  en  fallait  pour 
la  validité  du  testament),  ce  qui  fait  qu'on  la  traitait  plutôt  comme 
un  codicille.  Elle  n'était  en  usage  qu'en  pays  de  droit  écrit,  au 
profit  '.les  fils  de  famille  qui  ne  possédaient  point  la  capacité  de  tes- 
ter (5).  En  pays  de  Coutumes,  elle  s'était  confondue  avec  le  lesta- 
mçnt  (6).  L'Ordonnance  de  IT.Sl,  article  o,  s'insjjirant  de  cette  pra- 

(1)  Combien  la  doctrine  était  peu  sûre,  on  peut  on  jiii;er  par  le  verbeux  com- 
mentaire sur  la  L.  si  iniqvam,  oh  Tiraqueau  se  perti  au  milieu  îles  difficultés 
du  sujet. 

(2)  Cet  arr.  du  Pari,  de  Paris,  l'2  avril  1551,  fut  rentlu  dans  une  affaire  où 
Dumoulin  était  partie.  Voulant  se  consacrer  tout  entier  à  l'étiule  du  droit,  il 
avait  donné  tous  ses  biens  à  son  frère  Forry  Dumoulin  (oct.  1531);  mais  en  1538 
il  se  maria  avec  Louise  de  Beldon  et,  en  ayant  eu  un  enfant,  se  pourvut  en 
rescision  de  la  donation  en  prenant  des  lettres  de  chancellerie.  Le  Parlement 
lui  donna  gain  de  cause.  Il  fut  acquis  désormais  que  les  donations  faites  par 
contiat  de  mariage  par  quelqu'un  (jui  n'était  pas  tenu  de  doter  seraient  révo- 
quées (le  plein  droit  (quoiqu'à  l'exemple  de  Dumoulin,  on  prit  souvent  des 
lettres  do  rescision).  La  révocation  avait  lieu  ex  tune  :  mais  Dumoulin  consentit 
à  ce  que  les  biens  qu'on  lui  restituait  fussent  grevés  à  titre  subsidiaire  d'uno 
hypotluMiuc  garantissant  le  douaire  de  ses  novoux  ;  cette  concession  bcncvoio 
amena  dos  méprises  et  des  dissidences  auxtiuellcs  l'Ord.  do  1731  essaya  «lo 
mettre  un  terme  dans  son  art.  39.  Cf.  C.  civ.,  !)3(l.  ("oquille,  s.  Niv.,  Don.,  13. 
Papou,  Arr.,  1.  I,  20.  Pasquier.  Inst.  Dumoulin,  De  don.  in  rontr.  ma'.v, 
Opera^  III,  513,  éd.  IGiSl.  Brodoau,  Vie  de  nnin.,  p.  «  O  Anbépin,  /n/7.  «/•♦ 
Dumoulin  [R.  rril.,  1855).  bibl.  dot. —  Sur  les  pays  de  «Iroit  ccv\\.  cf.  rii!-..I,«. 
Don.,  11,  10.  Mîiynard,  0,  GO,  S.  Koverdy.  357. 

(3)  J.  Fabcr,  Insl.  de  don.  et  les  romanistes  {Trucl.  unie,  ju>^^^  t.  8,  vol.  lu  . 
Imbcrt,  Eiichir.,  v°  Don.  Pasquier,  /?j.s/.,  327.  .\rgou,  2,  15.  Fcrrièro.  Ciuyot, 
h.  V  (bibl.).  Poihicr,  t.  8,  p.  350.  éd.  D.  —  Ci-dessus,  p.  1583.  Glasson.  Dou.  a 
c.  de  mort,  1870.  Insl.,  7,  530.  Darrilleau,  Thèse.  1878.  Salvioli,  ^  249. 

(4)  L'Ed.  do  fov.  1549  ne  les  soumet  pas  à  l'insinuation.  Gui  Pape,  325,  filO. 

(5)  Doc.  Cap.  Toi.,  454.  Serres,  Inst.,  2,  12  et  7.  .Après  l'Ord.  do  1731,  la 
clause   do  donation  à  cause  de  mort  valiilait   lo  testament  du  HIs  do  famille. 

(G)  L.  d.  dr.,  IIG.  Bout.,  I,  45.  Laur.  s.  Loisel,  G67.  .\rr.  1G39.  Ricard,  Dou., 
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tique,  décida  qu'à  l'avenir  les  donations  à  cause  de  mort  ne  seraient 
valables  que  si  elles  étaient  revêtues  des  mêmes  formes  que  le  tes- 
tament :  ce  qui  n'était  peut-être  pas  les  interdire  (1),  mais  à  coup 
sûr  leur  enlever  toute  utilité  (2).  G.  civ.,  893. 

§  5.  —  Pactes  successoraux  (3). 

1.  —  [.es  pactes  sur  successions  futures  (4)  interdits  à  Rome 
comme  immoraux,  parce  qu'ils  risquaient,  dit-on,  de  susciter  des 
espérances  criminelles  et  contenaient  un  votum  mortis  (5),  furent, 
au  contraire,  fréquents  dans  notre  société  féodale  et  monarchique. 
Ils  dérivaient  du  vieil  usage  de  disposer  de  sa  succession  par  con- 
trat. Mais  on  a  vu  que  conti'C  cette  pratique  une  réaction  s'était 
faite  dans  le  sens  romain  ,  aboulissant  à  dissocier  les  libéralités  en 
deux  groupes,  testaments  et  dons  entre  vifs.  Un  des  résultats  de 
cette  réaction  fut  de  cantonner  les  pactes  successoraux  dans  les 
contrats  de  mariage  où  l'esprit  féodal  et  familial  les  utilisa  jusqu'à 
la  fin  pour  résister  aux  tendances  modernes,  où  ils  se  sont  conservés 
de  nos  jours  encore  dans  l'intérêt  du  mariage.  De  ces  pactes  dont 
les  principaux  sont  les  renonciations  à  succession  future,  les  stipu- 
lations de  propres  de  succession  (6),  les  institutions  contractuelle*s, 
nous  rapprocherons  les  démissions  de  biens  et  les  substitutions  fidéi- 
commissaires ,  quoiqu'elles  ne  figurent  pas  nécessairement  dans 
les  contrats  de  mariage. 

2.  —  Les  renonciations  à  successions  futures  (7),  proscrites 


2,  37.  Paris,  292;  d'ap.  l'art.  277,  les  donations  faites  in  extremis  ne  valaient 
que  comme  dispositions  à  cause  de  mort;  l'Ord.  fév.  1731,  art.  4,  leur  refusa 
même  cet  effet. 

(1)  Merlin,  Tiép  ,  v°  Don.  A  cause  de  mort.  Masuer,  24,  23. 

(2)  Cf.  don.  de  biens  à  venir,  don.  entre  époux.  Code  civ.  interm.  h.  v". 

(3)  E.  de  Lauriére,  Tr.  des  instit.  et  des  substii.  contract.,  1715.  Lebrun, 
Suce,  3,  2,  8.  Ricard,  Don.,  1051.  Pothier,  t.  1,  p.  534,  éd.  B.  ;  t.  8,  p.  145. 
Bourjon,  5,  3.  Denisart,  Perrière,  Guyot,  h.  v"  et  Inst.  contract.,  etc.  (bibl.  dét.). 

Viollet ,  p.  888.  Glasson,  3,  143  et  suiv.  Bonnet,  Disp.  par  c.  de  w.ar.,  1874. 
Beseler,  Erbvertraege,  1837.  Hartmann,  id.,  1860.  Kugelmann,  id.,  1877.  ZfRG, 
5,  472.  Stobbe,  5,  179,  277  (bibl.).  Heusler,  1,  234;  2,  570,  639.  Huber,  4,  662. 
Schrœder,  728,  739,  771.  Salvioli,  249.  Pertile,  §  121.  Cf.  ci-après. 

(4)  Pothier,  2,  62,  éd.  B.  Dumoulin,  Cons.^  15,  2,  3.  Apparition  timide  sous 
le  Bas-Empire.  Cod.  Just.,  2,  3,  30  (le  consent,  du  de  cujus  valide  le  contrat 
passé  relativ.  à  sa  succession  entre  son  héritier  et  un  tiers). 

(5)  P.  de  F.,  15,  7.  Masuer,  28,  9.  G.  Coquille,  s.  Niv.,  27,  12.  Favre,  De  err. 
pragm.,  38,  6,  6.  Ord.  1731,  13.  —  Cf.  Dec.  Cap.  Toi.,  453. 

(6)  On  stipule  que  certains  biens  qui  auraient  dû  être  communs,  seront  pro- 
pres à  l'un  des  époux  et  à  ses  héritiers  (propres  fictifs).  Ci-dessus,  p.  1189. 
Perrière,  h.  v". 

(7)  Ci-dessus,   p.    1532  (exclusion  des  filles  dotées).  NRH ,  1888,  348,  320.  — 
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)ar  les  lois  révolutionnaires  (1),  concouraient,  dans  notre  ancienne 
;ociclc,  comme  le  droit  d'aînesse  et  les  substitutions,  à  la  conser- 
vation du  patrimoine  des  vieilles  familles;  en  cfTet,  elles  avaient 
ien,  d'ordinaire, au  profit  du  fils  aîné  ('J).  Lcijouroii  l'émancipation 
}t  le  mariage  cessèrent  d'être  à  eux  seuls  des  causes  d'exclusion  des 
luccessions,  l'esprit  de  famille  eut  encore  assez  de  force  [>our  obtenir 
les  fils  puînés  ou  des  filles  des  renonciations  aux  droits  (ju'elles 
,'enaient  d'acquérir  contrairement  à  l'ancienne  Coutume  (3).  En  de- 
lors  des  contrats  de  mariage  et  de  la  part  d'autres  héritiers,  elles  fu- 
rent rares  ou  même  interdites  (4).  Elles  se  produisaient  sous  la  forme 
le  déclarations  unilatérales,  en  présence  des  parents  réunis  [ô)  ; 
'usage  de  les  fortifier  par  un  serment  ne  conli'ihua  pas  peu  à  les 
'aire  tenir  pour  valables,  en  dépit  des  règles  romaines  (G).  L'effet  de 
a  renonciation  variait;  elle  était  subordonnée  au  payement  do  la 
lot  ou  apanage  promis,  s'éteignait  en  cas  de  prédéccs  du  parent  ou 


Lebrun.  Succ.^  3,  8,  1.  Pothier,  Success^  t.  8,  p.  30,  éd.  B.  Giilo,  Coud,  des  f., 
Î94.  Huber.  4,  G66.  Stobbe,  V,  296,  315,  n.  24  (bibl.).  Sur  le  dr.  princier  alle- 
mand, cf.  not.  Schulze,  Erb.  und  Familienr.,  1871.  Heffter,  So/u/err.  d.  Uàuser 
Deulschl.,  1871.  Pappermann,  De  ordiiie  quo  feminae,  etc.,  1SG8. 

(1)  L.  5  brum.  an  II,  art,  14.  L.  17  niv.  an  II,  art.  11.  Le  Code  civil  a  niain- 
Lenu  la  proscription,  art.  791.  En  dehors  des  raisons  politiques  qui  les  ont  fait 
condamner,  on  peut  dire  qu'elles  sont  fort  dangereuses;  il  est  rare  qu'elles 
soient  libres  et  éclairées. 

(2)  Quelquefois  au  profit  des  frères,  des  agnats.  Elles  portaient  sur  la  suc- 
cession du  péro  ou  de  la  mère,  parfois  aussi  sur  celle  des  frères.  Elles  étaient 
contenues,  en  général,  dans  le  contrat  de  mariage  du  renonçant,  mais  s'il  était 
majeur,  elles  avaient  lieu  aussi  dans  le  contrat  de  mariage  du  fils  aîné  ou  des 
frères  et  sœurs. 

(3)  Stobbe,  t.  V,  p.  97.  Ci-dessus,  p.  1532.  Dereng.  Fernand,  Op.,  527.  lUni- 
cheul,  p.  33^.  Argou,  3,  17. 

(4)  Secùs  dr.  allemand.  Avec  le  consentement  du  de  cujtts.  l'héritier  peut 
céder  ses  droits  héréditaires  à  un  tiers.  Pothier,  3,  206  (vente  de  tlrtiits  succes- 
sifs). Cf.  Schwnbensp.,  35.  Stobbo,  5,  296  (renonciation  on  justice,  avec  certains 
symboles).  S-tchsensp.,  1,  13.  Huber,  4.  ^64,  Tilw. 

Le  pacte  de  hereditate  tertii  viventis  est  un  contrat  entre  l'héri- 
tier 01  un  cessionnairo  entraînant  pour  l'héritier  l'obligation  do  transmettre 
ses  droits  successifs  au  décès  de  son  autour;  il  doit  donc  accepter  sa  succes- 
sion ;  cependant  si  le  cessionnairo  est  l'héritier  du  degré  subséquent,  il  répu- 
diera afin  que  celui-ci  bénéficie  de  la  répudiation.  La  fille  «lotéo  qui  renonco  à 
la  succossion  de  ses  parents  ne  peut  ni  accepter  ni  réputiier  après  le  décès  do 
ceux-ci  ;  la  succession  ne  s'ouvre  pas  à  son  profit.  Cf.  co]).  difllcultés  pratique» 
dans  Boucheul,  loc.  cit. 

(5)  Sans  que  le  bénéficiaire  eût  à  accepter  (pas  plus  qu'à  l'époque  où  les  tilles, 
los  puinés  ou  les  émancipés  étaient  exclus  de  la  succession).  La  pratique  alle- 
mande qui  a  généralisé  les  renonciations  à  succossion,  en  a  fait  un  contrat 
entre  le  de  cujus  et  l'hôriiier  présomptif.  Contrat  ou  déclaration,  elle  a  effet 
vis-à-vis  des  tiers. 

(6)  Sexte,  1,  18,  2.  Difficultés  pratiques.  Stobbe,  5,  307. 
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de  la  ligne  au  profit  de  laquelle  elle  avait  eu  lieu  (1),  ou  encore  si 
le  renonçant  élait  rappelé  à  la  succession  par  le  de  cujus  (2).  La  re- 
nonri;)lion  linil-clle  les  descendants  et  horitiors  du  renonçant?  Le 
point  fut  discuté  (3),  mais  la  lille  dotée  qui  renonçait  le  faisait, 
d'ordinaire,  pour  elle  et  pour  ses  descendants;  on  le  sous-cntendit 
à  défaut  de  déclaration  expresse  (4). 

3.  —  L'institution  contractuelle  (5) ,  ou  institution  d'héritier 
par  contrat,  heurte  à  la  fois  la  règle  coulumière  InstiUUion  d'héritier 
n'a  lieu  et  les  principes  du  droit  écrit  d'après  lesquels  l'institution 
d'héritier  ne  peut  être  contenue  qne  dans  un  testament,  c'est- cà-dire 
dans  un  acte  révocable  (6).  Uadfatimiis  n'était  guère  autre  chose 
dans  la  loi  des  Ripuaires  (7),  et  sous  cette  dénomination  les  formules 


(l)  Controverse  entre  VErbLochler,  descendante  du  dernier  agnat  mâle,  et  les 
héritiers  du  renonçant  {Regredienterben).  Stobbe,  ibid.  Cf.  clause  bis  auf 
ledigen  Anfall.  Boucheul,  p.  353  :  renonciation  sauf  réserve  de  la  loyale  énhoite 
(la  sœur  succède  à  son  frère  dans  l'intérêt  duquel  elle  a  renoncé  à  l'hérédité 
paternelle,  s'il  vient  à  décéder  sans  enfants  ;  elle  recueille  ainsi  une  succession 
collatérale  dans  laquelle  figure  l'hérédité  paternelle). 

(î)  Le  Rappela  succession,  possible  par  testament  ou  par  contrat,  est  tou- 
jours révocable,  à  moins  d'avoir  été  fait  par  contrat  de  mariage  (cf.  institution 
contractuelle).  11  ne  suppose  pas  l'acquiescement  du  fils  aîné  ou  des  frères 
intéressés.  Il  a  pour  effet  de  restituer  au  renonçant  ses  droits  de  succession 
ab  intestat  ;  cependant  beaucoup  ne  voulaient  le  considérer  que  comme  un 
legs.  Loisel,  310,  341. 

(3)  Cf.  romanistes,  Balde,  Bartole,  cités  par  Goden,  Consil,  n»  97. 

(4)  Cf.  L.  Salique,  ci-contre,  p.  783.  De  moine  l'institution  contractuelle,  qui 
est  le  pendant  de  la  renonciation  à  succession  future  ,  [)rofite  à  l'institué  et  à 
ses  enfants  à  naître. 

(5)  De  Laurièrc,  Inslitut  et  subslit.  conlraci.,  1715;  s.  Paris,  299.  Boucheul, 
Conventions  de  succéder,  1727.  De  Rouvière  ,  Révoc.  des  don.,  1738.  Vulson, 
Election  d'hér.  conir.,  1753.  Ricard,  Lebrun,  Renusson,  Pothicr,  Bourjon, 
op.  cit.  Furgole,  s.  Ord.  1731,  13.  Maynard ,  Quest.,  5,  90;  7,  pass.  l'arfait 
Notaire,  éd.  Fernère,  4,  19.  Serres,  Inst.,  2,  14.  Bereng.  Fernand ,  Opera^ 
p.  460.  Eschbach,  R.  de  lég.,  1840,  127.  Anouilh,  Rhdr.,  1860,  289.  Bonnet, 
Disp.  p.  contr.  de  mar.,  1860.  Viollet,  863.  Glasson  ,  3,  1,  76;  7,  5,  23  et  suiv. 
Thèses,  par  exemple  FI.  Maury,  1902.  —  Bcsclcr,  Stobbe,  etc. 

(6;  Textes.  Laurière,  t.  I,  p.  24,  etc.  (a.  1044).  D.  Vaissete,  8,  385  (a.  1185). 
Anjou,  éd.  B.-B.,  II,  62.  Masuer,  32,  6.  Bourb.,  219.  Niv.,  27,  12.  Poitou,  216, 
Auv.,  15.  Marche,  248,  etc.  Loisel,  308  et  suiv.  Lamoignon,  39,  2.  Guyot,  Srct.,  L 
Ord.'  1560,  59;  fév.  1566,  57;  1731,  17;  1747,  12,  14.  Auffroy,  402.  Berry,  8  5. 

(7)  Incertitudes  sur  l'oiigine  et  la  date  de  l'institution  contractuelle.  Beseler^ 
2,  174.  Stobbe,  5,  190.  Cf.  opinions  anciennes  :  1"  Origine  romaine.  Nov.  19  de 
Léon  le  Philos,  (no  fut  connue  en  France  que  par  la  trad.  d'Agylaeus,  1560), 
Cf.  Cod.  Théod.,  11,  24,  2.  Cod.  Just.,  2,  3,  15,  19,  30.  Dig.,  39,  5,  29.  2  ;  45,  1,  61. 
—  L.  19,  Cod.  Just.,  de  paclis  (testament  militaire,  donc  privilégié).  Basnage, 
Laurière,  Merlin.  —  2»  Origine  féodale.  L.  Feud.,  2,  29  (mariage  morganatique). 
Lebrun,  Suce,  3,  2,  3,  etc.  Cf.  Montesquieu,  Espr.  d.  lois,  31,  34  (les  seuls 
nobles  d'abord).  Laboulaye,  Gond.  d.  femmes,  p.  391.  —  Decius,  Cons.,  225  : 
sub  tali  pacto  nobiles  inveniunt  nobiliores  per  quos  nobilitas  crescit.  Baluze, 
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désignent  des  rappels  à  succession  (1).  A  répoquc  féodale  apparais- 
sent des  clauses  se  l'attachant  au  droit  d'aînesse  :  déclaration  de  fils 
aîné  et  principal  héritier  ('2),  promease  d'égalité  (3).  Ce  fut  surtout 
au  profit  des  familles  nobles,  pour  assurei-  la  dcssci-te  du  tief.  que 
foiiclionna  l'instilution  contractuelle  (\).  Dans  la  décadence  do  la 
noblesse,  on  la  justifiait  moins  par  son  côté  féodal  que  par  son  côté 
mali-imonial  ;  elle  semblait  concilier  heureusement  deux  intérêts 
contraires,  celui  du  disposant  (jui  n'entendait  pas  se  dépouiller 
actuellement,  et  celui  du  bénéficiaire  à  qui,  pour  fonder  une  famille 
nouvelle,  ne  suffisaient  pas  les  fragiles  espérances  que  donne  le  tes- 
tament. La  Révolution  l'interdit  à  cause  de  son  caractère  aristocra- 
tique et  féodal  (5).  Si  le  Code  civil  l'a  rétablie,  art.  1082,  il  n'a  pas 
osé  l'appeler  de  son  nom  d'autrefois;  la  ci-devant  institution  con- 
tractuelle a  perdu  cette  désignation  suspecte  pour  s'a[)peler  donation 
de  biens  à  venir. 

Dans  le  très  ancien  droit,  l'institution  contractuelle  se  réalisait  par 
voie  de  tradition  (6).  Aussi  était-elle  irrévocable  (7),  et  à  la  mort  de 
l'instituant  le  gratifié  se  trouvait  saisi  de  ses  biens,  sans  pouvoir 
répudier,  puisqu'il  avait  accepté  d'avance.  La  charge  des  dettes  ne 

Hisl.  de  la  maison  d'Auv.  (acte  de  14Î5).  Automne,  Conf.,  s.  I.  15,  C,  de  pactis. 
—  3"  Origine  germanique.  Cf  texte.  —  Sous  sa  forme  déBnilive,  l'institution 
contractuelle  date  de  l'époque  Icodalc  et  coutumière;  mais  lo  droit  de  ce  temps 
a  surtout  utilisé  les  précédents  gei'maniques. 

(1)  Ci-dessus,  p.  \bo\.  Aoste  ,  3.  '20.  Fertile,  4,  10.  Rapprochons-en  les  dons 
mutuels  entre  é|)Oux.  Iluber.  4,  GG3.  Stobbe,  5,  IU'2  ;  les  LrbverbrùderuJigen  de 
la  haute  noblesse  allemande  (alliance  entre  deux  familles;  si  l'une  s'éteint, 
l'autre  lui  succède),  ib.,  5,  194,  ".^77  et  suiv.  Sur  VlCinhindsctiaft,  cf.  Stobbe,  2, 
247.  Ci-dessus,  p.  1131.  Ileusler,  1,  '234.  Perrière,  V  liappel  (bibl.).  Bouchcul, 
p.  271. 

(2)  Laur.,  1,  n"  30;  5,  n»  111.  Ricard,  n"  lOGi.  Ar-ou,  3,  10. 

(3)  Il  y  a  certaines  différences  entre  l'instilution  d'héritier  proprement  dite 
et  ses  vaiiantes  :  a)  rappel  à  succession,  ci-ilcssus,  p.  KiO'J;  b)  tléciaration  do 
Qls  aîné  (jui  garantit  à  l'aîné  sa  |)art  héréditaire  sur  les  biens  présents  (et  non 
pas  seulement  sa  légitime)  ;  elle  n  empêche  pas  les  dispositions  à  litre  onéreux; 
jOiscl,  309;  c)  promesse  d'égalité,  c'est-à-dire  de  no  pas  avantager  un  do  ses 
mfants  au  préjudice  des  autres,  ce  qui  permettes  libéralités  au  profit  d'étian- 
jers.  Nov.  19  de  Léon.  Lebrun,  3,  2,  12.  Coquille,  s.  Niv..  IJ.  l'iMiière.  s.  3IS 

aris,  Bouchent,  5,  n'  28. 

(4)  Cf.  institution  dliéritier  à  charge  de  prendre  le  nom  et  porter  les  armes 
lu  disposant.  Ci-dessus,  p.  1131.  Des  lettres  du  roi  sont  nécessaires  pour 
hanger  de  nom,  mais  non  pour  joindre  à  son  nom  celui  du  disposant. 

(5)  L.  7  mars  1793;  5  brum.  an  II;  17  niv.  an  II;  22  vent,  an  II;  rétablies, 
8  pluv.  an  V  ;  4  germ.  an  VII.  C.  civ.  itilenn.,  Table,  h.  V.  Aron,  SliH,  1901, 
48  et  suiv.  Cf.  C  pruss.,  1,  12,  g  G17. 

(6)  Dronke,  Cod.  Fuld.,  115-119;  cf.  104.  .U.  de  Souabe,  22.  x,  2,  13,  9.  Heusler, 
,  637.  Fertile,  4,  8.  Stobbe,  5,  178  {Sahnann),  180,  181,  189  (Auflassung,  inter- 
ention  dos  autorités  publiques). 

(7)  Cf.  cep.  ci-dessus,  p.  159G. 
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lui  était  point  transmise,  à  moins  de  clause  expresse  (cf.  exécuteur: 
testamentaires)  (1).  —  Dans  la  théorie  définitive,  assez  flottante  pa 
certains  côtés ,  l'institution  contractuelle  est  définie  un  don  irrévO' 
cable  de  succession  (2),  et  elle  a  lieu  par  une  clause  du  contrat  de  ma- 
riage (3)  au  profit  des  seuls  époux  (ou  de  l'un  d'eux)  (4)  et  des  enfant: 
à  naître  du  mariage  (5).  Nos  anciens  auteurs  s'ingénièrent  sani 

(1)  Cf.  ci-dessus,  p.  1574,  transmission  des  dettes  héréditaires.  Si  on  a  eu  di 
la  peine  à  admettre  que  les  successeurs  universels  fussent  tenus  des  dettes  d( 
leurs  auteurs,  à  plus  forte  raison  en  a-t-il  été  ainsi  pour  les  successeurs  à  titr( 
particulier  comme  les  donataires.  Tout  au  plus  ceux-ci  pouvaient-ils  avoir  ; 
payer  les  dettes  présentes  (existant  au  moment  de  la  donation),  s'ils  y  étaien 
astreints  par  une  clause  de  l'acte,  expresse  ou  tacite  (c'est-à-dire  résultant  di 
caractère  universel  de  la  donation).  L'institué  contractuel  semble  avoir  eu,  dèi 
l'origine,  au  point  de  vue  dos  dettes,  la  situation  de  l'héritier  ab  intestat 
Cf.  thinx  lombard,  ci-dessus,  p.  1579.  On  finit  dès  lors  par  le  considérer  comm< 
tenu  ultra  vires.  Cf.  Loyseau,  Dégiierpiss.,  1,  11.  Ricard,  n"  1522.  Duplessis 
Don.,  s.  6  Lebrun,  Suce,  3,  2,  41.  Lauriére,  t.  I,  p.  244.  Pothier,  Suce  ,  ^ 
2,  3.  Fcrrière,  s.  334  Paris.  îStobbe,  5,  184.  —  D'ailleurs,  ni  la  donation  de  bieni 
présents  ni  la  donation  de  biens  à  venir  n'avaient  pour  effet  de  libérer  h 
donateur  ;  il  restait  exposé  aux  poursuites  de  ses  créanciers  et  pouvait  étr< 
soumis  à  la  contrainte  par  corps.  —  Cf.  sur  la  théorie  allemande  moderne  dv 
transport  de  dettes,  Delbrûck,  Uebern.  fremcl.  SchulcL,  1853.  Saleillcs,  Th.  d< 
Voblig.,  1890.  Gaudemet,  Thèse,  1898. 

(2)  En  tout  ou  en  partie,  mais  à  titre  universel.  Les  dons  post  obitum  avaicn' 
aussi  fréquemment  ce  caractère;  ils  portaient  sur  un  domaine  ou  sur  ur 
village  avec  ses  cultivateurs,  ses  droits  d'usage,  sa  chapelle,  ou  sur  l'ensembU 
des  biens  présents  et  à  venir.  Cf.  cep.  Beselcr,  1,  161,  175.  Lœrsch  et  Schr. 
Urk.,  n°  63  (57).  Hûbner,  Don.  post  obit.  Le  droit  allemand  oppose  VErbvcrtrag 
(insiitution  d'héritier)  au  Venndchtnissverlrag  {institution  de  légataire).  Huber 
op.  cit.  Stobbe,  5,  298. 

(3)  Autrefois  elle  était  possible  en  dehors  du  contrat  de  mariage,  par  exemple 
Auv.,  15,  1,  dans  un  acte  de  société.  Bcnedicti,  i7i  cap.  Rayn.,  v"  Duas  hab. 
200.  Ainsi  s'explique  la  faculté  d'associer  un  tiers  ,  par  exemple  un  frère  d( 
l'institué,  au  bénéfice  de  l'institution.  Stobbe,  5,  277.  (Le  droit  allemand  le: 
admet  aussi  en  dehors  du  contrat  de  mariage).  Cf.  P.  de  Font.,  15,  7.  Masuer 
32,  13:  28,  9-  Bugnyon.  De  leg.  abr.,  I,  226. 

(4)  Non  seulement  les  père  et  mère  (ou  l'un  d'eux)  peuvent  instituer  leur 
enfants  en  les  mariant,  mais  des  collatéraux  ou  des  étrangers  le  peuvent  aussi 
Les  donations  faites  par  contrat  de  mariage  par  l'un  des  futurs  époux 
l'autre,  mutuelles  ou  non,  portant  sur  quelques  biens  ou  sur  tout  ou  partie  d 
leur  patrimoine  présent  et  futur,  sont  valables  (car  elles  ne  sont  pas  suspecte 
de  contrainte  ou  de  captation) ,  sujettes  à  insinuation  (tout  comme  les  don 
mutuels  entre  époux  durant  le  mariage),  et  non  réductibles  au  quint  de 
propres.  Cf.  ci-après.  Réserve,  Contrat  de  mariage. 

(5)  Faite  à  l'occasion  du  mariage,  l'institution  devait  profiter  naturellcmei 
aux  enfants  qui  en  étaient  issus.  C'est  ce  qui  arrivait  quand  les  époux  ou  l'u 
d'eux  en  avaient  recueilli  le  bénéfice  de  leur  vivant.  Mais  si  l'institué  venait 
mourir  avant  le  disposant,  ses  enfants  prenaient-ils  la  succession  à  son  lieu   j" 
place  lorsqu'elle  s'ouvrait?  Cf.  ci-dessus,  p.  1596,   1597  (caducité  en  ce  cas 
défaut  d'enfants).    Une    clause    expresse   dut    être    nécessaire    tout   d'aboi 
Et.  de  saint  Louis,  1,  119  :  Je  vos  doing  à  vos  deux  et  a  vos  oirs  qui  de  u  i 
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grand  «iiccès  à  la  faire  rentrci-  dans  les  cadres  classiques  :  donation 
entre  vifs  pour  les   uns  (1),  à  cause  de  mort  pour  les  antres  (2), 
donation  double  de  biens  présents  et  à  venir  suivant  certains,  acte 
amphibie,  à  la  fois  contrat  et  testament,  dit  P^irgole  en  déses[)oir 
de  cause,  aucune  de  ces  conceptions  ne  convient  aux  effets  (jue  la 
pratique  lui  assignait.   Son   but  est  do  garantir  au  bénéficiniie  le 
titre  d'iiéiitier.  Elle  est  iri-évocable,  car  elle  dérive  d'un  contrat  sur 
la  foi  duquel  le  mariage  a  été  conclu  et  qui  est  la  loi  de  deux  faniilles. 
Si  le  titi-e  d'héritier  ne  peut  pas  être  enlevé  à  celui  qui  l'a  reçu,  [)as 
plus  par  testament  que  par  un  autre  acte  (3),  il  n'en  est  [)as  ainsi  de 
l'émolument  attaché  à  ce  titre.  L'instituant  conserve,  outre  la  jotiis- 
sancede  ses  biens,  le  droit  d'en  disposer  «à  titre  particulier  (ventes, 
dettes,  même  donations  modiques)  (4),  ce  qui  faisnit  dire  à   Lau- 
ricre   :  de  tous  les  pièges  qu'on  peut  tendre  par  contrat  de  mariage  (et 
ils  sont  nombreux),  il  n'en  est  pas  de  plus  à  craindre  (jue  les  institu- 
tions contractuelles.  Contre  ce  danger  on  n'était  protégé  que  jcii-  des 
garanties  morales,  l'honnêteté  de  l'instituant,  l'attachement  naturel 
que  celui-ci  avait  pour  ses  biens,  et  par  le  droit  de  réclamer  en  cas 
de  fraude.  Du  vivant  du  disposant,  l'institué  n'avait  pas  de  droits. 
A  sa  mort,  il  était  saisi  ipso  jure  des  biens  composant  la  succession, 
comme  l'eût  été  un  héritier  «6  intestat,  et  tenu  des  dettes  ultra  vires, 
sauf  la  faculté  de  répudier  ou  même  d'accei)ter  bénéficiairement  (5). 
Dans  les  pays  de  droit  écrit,  où  l'on  assimilait  l'institution  contrac- 
tuelle à  une  donation  de  biens  présents  et  à  venir  (0),  il  était  admis 


deus  istroj\t.  On  la  sous-entcndit  par  la  suite.  Difficultos  sur  sa  naiuro  ot  ses 
eiïets  :  substitution  vulgaire  ilans  l'opinion  commune;  cf.  transniissioii  «lirecte, 
substitution  fidéiconiniissaire  (qui  pouvait  être  expresse).  Les  romanistes  ima- 
ginent une  stipulation  par  le  notaire  au  profit  ilo  l'enfant  à  naître  Hoerius, 
Decis.,  17'i.  Gui  l'apc,  07.  En  sens  contr.,  Ord.  \illers-Coltorels,  153'J,  133; 
fcv.  1731,  5.  Louet.  D,  51.  Ed.  Lambert,  S//;Hd.  ;..  milrui,  18U3,  gl65.  L'Or»i.  1735, 
49,  décide  que  lliéritier  institué  par  ti^slamcnt  doit  être  conçu  lors  ilu  décès 
du  testateur,  mais  n'intcidit  pas  les  legs  particuliers  au  profil  des  non  conçus. 
Sur  la  cond.  si  nascalur,  cf.  Favrc,  De  evror.  prugmal.,  33,  8,  IS. 

(1)  Lebrun,  3,  '2,  G.  I>olhier.  I,  53i.  Bourjon,  5.  3.  Conséquences  :  a)  insi- 
nuation (controv.);  b)  prohibition  des  aliénations  à  titre  onéreux.  I/(Vd.  do 
1731,  13,  dispense  de  l'acceptation  expresse,  et  \\).  '20.  do  l'insinumit)!»  (nu 
moins  en  ligne  directe);  c)  elle  n'est  pas  sujette  à  la  réserve:  d)  capacité  de 
disposer  (aubain,  mainmortable.  bâtard,  fils  do  famille,  etc.). 

(2)  Kicard,  n»  'J71.  Laurièrc,  c.  1.  Renusson,  propres,  3.  î,  33.  cite  en  ro  sons 
Bac(iuet,  (ju'il  combat.  L'instituant  ne  donne  rien  do  son  vivant.  La  librralilô 
est  caduque  si  l'institué  meurt  avant  l'instituant.  —  Cf.  «Ion  posl  ofnlum  (où 
le  donateur  ne  pouvait  survivre  au  donataire,  ordinairement  personne  morale). 

(3)  Boorius,  Dec,  20i.  Ingratitude?  Surv.  d'i^nfants?  Petrus,  I,  7. 

(4)  Réserves.  Cf.  ci-dossus.  p.  1597.  Stobbe,  5,  177.  l'JL 

(5)  On  aurait  dû  le  traiter  plutôt  comme  un  héritier  tostamonlairo,  p.  I5.S0. 
(0)  La  donation  cumulative  de  biens  présents  et  à  venir  était  considcrco 
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que  l'institué  pouvait  se  soustraire  aux  dettes  postérieures  au  con- 
trat de  mariage  en  renonçant  aux  biens  acquis  depuis  ce  moment. 
On  la  tenait  aussi  pour  pleinement  irrévocable,  c'est-à-dire  que 
l'instituant  n'avait  pas  le  droit  de  disposer  des  biens  présents  môme 
à  titre  onéreux. 

4.  —  La  démission  de  biens  (1)  ne  se  rattache  pas  au  testament 
romain  inter  liberos,  mais  plutôt  aux  institutions  barbares.  Chez  les 
Burgondes,  les  enfants  ont  droit,  du  vivant  du  père,  à  une  part 
dans  la  communauté  familiale  ;  le  père  ne  peut  rien  aliéner  sans 
avoir  procédé  au  partage  et  leur  avoir  attribué  leurs  lots  (2).  A  plus 
forte  raison  l'usage  général  (3)  autorise-t-il  les  parents  devenus  vieux 
ou  atteints  d'une  infirmité  permanente  (4),  incapables  par  suite 
de  gérer  leur  patrimoine,  à  abdiquer  leur  situation  de  chefs  de 
famille,  comme  un  fonctionnaire  qui  prend  sa  retraite,  pour  céder 


en  pays  do  droit  écrit  comme  contenant  doux  donations  juxtaposées,  Tune  de 
biens  présents  (qui  saisissait  immédiatement),  l'autre  de  biens  à  venir  qui  pro- 
duisait les  efîets  d'une  institution  contractuelle,  par  suite  qu'on  pouvait  accep- 
ter ou  refuser,  etc.  Ilenrys,  1.  4,  q.  183.  Furgole  ,  s.  OrJ.  1731,  art.  17.  En  pays 
coutumier,  on  ne  la  dédoublait  pas,  on  n'y  voyait  qu'une  libéralité  unique 
conférant  au  donataire  un  droit  d'option  au  décès  du  donateur  ;  il  pouvait  se 
contenter  des  biens  présents  lors  de  la  donation  (et  en  ce  cas  il  ne  payait  pas 
les  dettes  postérieures),  ou  prendre  la  donation  tout  entière,  en  bloc,  et,  dans 
cette  hypothèse,  elle  avait  les  effets  d'une  institution  contractuelle  aussi  bien 
en  ce  qui  concerne  les  biens  présents  qu'en  ce  qui  concerne  les  biens  à  vnnir. 
Pothier,  I,  357.  Ord.  1731,  17. 

(1)  Bibliographie.  —  Guénois,  Confér.  des  Coût.,  p.  702.  D'Argcntré, 
s.  Brot.,  2G6,  4,  Loisol,  333,  G5i).  Basnage,  s.  Norm.,  244.  Boucheul  ,  Conv.  de 
succéder,  8  Boullenois,  Qnesl.  s.  les  Dém.  de  b.,  1727.  Pothier,  I,  530,  éd.  B. 
Argon,  2,  28.  Bourjon  ,  2,  GO,  éd.  1770.  Perrière,  Guyot ,  J)enisart ,  U.  de  La 
Combe,  v"'  Dém.  de  b.,  Parlage.  Britz,  764. 

Traités  sur  les  pari,  d'ascend.,  not.  Ivéquier,  18G8;  Bonnet,  1874.  R.  de  lég., 
30,  40G.  A'Rf/,  1889,  782.  Acad.  lég.  Toulouse,  2,  G3.  Thèses,  par  exemple  Lyon- 
Caen,  1806.  Viollet,  818.  Glasson,  3,  174:  7,  oll,  523  et  suiv.  France  jud.,  1892, 
I,  185. 

Bescler,  Erbvertr.,  2,  200.  Stobbe  ,  5,  394.  Ilubei-,  4,  541.  Bi-unnor,  Forsch., 
C94.  Ileuslcr,  §  50  et  suiv. 

(2)  Ci-dessus,  p.  152G.  Burg.,  1  ;  24,  5  ;  51  ;  74,  3  ;  78,  1  (Sur  l'histoire  de  cetle 
loi,  cf.  Zeumer,  N.  Arch.  f.  dit.  DG.,  25,  258).  Schrœdcr,  p.  273.  Ficker,  Erbenf., 
1,  271  ;  2,  123,  358;  3,  380;  4,  104;  5.  185.  Viollet,  818.  Cf.  émancipation,  réserve. 
Sachsensp.,  1,  14.  Wdtscliar,  swascara  =  propria  portio  (part  devenue  libre 
par  ce  p.irtage).  Heusier,  I,  241.  Amira,  122.  Ancien  usage  de  piller  les  biens 
laissés  par  les  morts.  Post,  2,  173.  —  Add.  Feslg.  f.  Dernburg  (Berlin\  47. 

(3)  Form.  Andec,  57,  34.  Marc,  2,  11.  F.  Merk.,  24.  Rozière,  Form.,  n"  1G6 
et  s.,  122  et  s.  D.  Vaissetc.  V,  n°  102.  En  Frise,  evelganc  {ûbel^  malade).  Noor- 
dcwier,  Regtsoudheder},  255.  Grimm,  RA,  480,  5G3. 

(4)  Sociétés  primitives  oii  on  laisse  mourir  de  faim  les  vieillards,  où  ils  se 
suicident,  où  leurs  enfants  les  tuent,  les  mangent  par  piété  filiale!  Deniker, 
Races,  p.  28G.  Grimm,  l.  c.  Post,  2,  172.  Cf.  ci-dessus,  p.  1173. 
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la  place  à  leurs  desceiidaïUsfl),  c'est-à-dire  à  de  plus  jeunes  et  à  do 
plus  a[ttes;  leur  succession  s'ouvrait  par  anticipation  (2)  {faii-e  mor- 
tification, se  faire  mort);  ceux  (]ui  l'acquéraient  s'engageaient  en  le- 
tour  à  leur  fournir  des  nlimenls  {victuale,  vitale),  des  soins  et  une 
sépulture  convenable  (3).  —  Primitivement,  la  démission  de  biens 
se  réalisait  par  une  tradition  du  patrimoine  tout  entier  (4;  ;  elle  em- 
portait dessaisissement  actuel  et  iri-évocable  (5);  ou,  du  moins,  elle 
n'était  sujette  à  révocation  que  «'^i  les  bénéficiaires  ne  remplissaient 
pas  les  charges  qui  leur  incombaient  (par  exemple  refusaient  de 
nourrir  et  d'enti-elenir  leurs  pai-cnts)  (6).  —  Dans  le  droit  postérieur, 
l'institution  se  déforme  sous  l'action  de  diverses  causes  :  manque 
de  cohésion  de  la  famille,  possil)iîité  d'agir  |)nr  représentant,  sim- 
plification de  la  tradition.  L'idée  individualiste  se  fait  joui'  dans 
l'axiome  :  le  père  ne  se  déshabille  })as  avant  de  se  coucher  et  aboutit  à 
des  combinaisons  nouvelles  (jui  écartent  parfois  la  démission  de 
biens  (par  exemple  association  entre  les  parents  et  les  enf.mls)  etqui 
parfois  en  limitent  la  portée  (l'éserve  d'une  partie  des  biens).  Dans 
la  majorité  des  Coutumes  françaises,  la  démission  universelle  per- 
sista, mais  devint  révocable;  quoiqu'elle  reposât  sur  un  contrat  (7), 
on  la  traita  comme  un  testament  (sans  aller  cependant  jusqu'à  lui  eu 
imposer  les  formes).  L'autorité  paternelle,  le  respect  dû  aux  parents 
y  gagnaient,  mais  au  prix  de  grands  inconvénients  lorsijue  les  biens 
étaient  passés  en  mains  tierces;  car  la  révocation  avait  pour  résultat 
de  dépouiller  les  acquéreurs  et  elle  pouvait  se  produire  à  la  suite 
d'une  entente  frauduleuse  entre  parents  et  enfants.  Ou  essaya,  du 
moins,  de  sauvegarder  les  intérêts  des  tiers  par  certaines  mesures 
de  publicité  (8).  —  Dans  rajicion  usage,  la  démission  de  biens  était 
une  (juasi-intcrdiction,  une  sorte  de  mort  civile;  l'ascendant,  vivant 

(1)  Rarement  à  d'autres.  Inlérct  de  lu  fiiuillo  et  luriuo  ilu  seigneur.  L.  Feud., 
•2,  14. 

[■2)  Autres  systèmes  sur  la  nature  de  l;i  démission.  Vente,  contrat  innomé 
(à  raison  des  cliargcs)  ;  donation  suh  imnlo  ;  donation  mnrlis  rausn  ;  divisio 
parenlinn  inler  libéras.  Stobl»o,  5,  401).  A  la  différence  des  pactes  sur  succes- 
sion future,  tout  se  passe  entre  vifs,  et  les  eiïots  do  l'opération  sont  unntéiliats. 

(3)  Logement,  pension,  ,A//p>.//if  i/,  Lcihiucht,  etc.  Sur  la  nature  do  ces  droits, 
cf.  Stobbc,  5.  4UcS.  Lalou,  thèse,  llRlO.  lleuslor,  '2,  534.  Ci-dessus,  p.  1434. 

(4)  La  démission  a  lieu  à  titre  universel,  ('f.  cep.  Brot.,  537.  .VC. 
^5)  8jc,  Bretagne  et  (jneNiues  autres  Ct)utamos.  D'Argentré,  s.  J''"'.  c    4. 

(6)  Cf.  ci-dessus,  p.  Iô80. 

(7)  Que  les  héritiers  étaient  libres  d'aecoptor.  Le  part,  d'asc.  n'ol.iil  pas  un 
contrat. 

(5)  Les  démissions  se  faisaient  souvent  pour  éviter  le  payement  tle  la  taille, 
ou  du  moins  pour  faire  classer  le  démettant  à  la  fui  du  rôle,  au  nombre  des 
invalides;  conditions  pour  cela  :  acte  notarié,  homologué  par  les  élus,  publié 
au  prùno  ou  au  sortir  do  l'église,  signitie  au.v  collecteurs.  Controv.  sur  Tin- 
sinuation.  BouUenois,  (i.  10. 
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avec  ses  enfants,  au  môme  pain  et  pot,  réduit  à  une  situation  infé- 
rieure, ne  pouvait  acquérir  de  nouveaux  biens  ni  contracter  de 
nouvelles  dettes.  Dans  le  droit  de  deuxième  formation,  il  perd  ses 
biens,  mais  garde  sa  capacité;  il  peut  donc  avoir  des  biens  à  venir 
et  des  dettes  futures,  ce  qui  appelle  un  règlement  à  son  décès.  La 
pratique  hésite.  Beaucoup  autorisent  les  descendants  à  conserveries 
biens  présents,  tout  en  répudiant  les  biens  futurs  (c'est-à-dire  ceux 
qui  ont  été  acquis  postérieurement  à  la  démission)  (1).  En  ce  qui 
concerne  les  dettes,  les  descendants  sont  tenus  (intra  vires)  (2)  des 
dettes  présentes,  mais  non  des  dettes  futures  au  cas  où  ils  répu- 
dient (3).  —  Rien  n'empêchait  le  démettant  de  procéder  lui-même 
au  partage  de  ses  biens  entre  les  démissionnaires,  mais  aussi  rien 
ne  l'y  obligeait  ;  en  tout  cas,  il  fallait  arriver  au  môme  résultat  que 
si  le  partage  avait  eu  lieu  après  son  décès;  s'il  effectuait  lui-môme 
la  répartition  de  ses  biens  (4),  il  devait  les  distribuer  tous  entre 
tous  ses  héritiers  (5),  conformément  à  la  Coutume  (6),  et  cela  sous 
peine  de  nullité  (7).  —  La  démission  de  biens  n'a  pas  été  abolie  par 
les  lois  révolutionnaires;  mais  il  fallait  se  conformer  pour  le  par- 
tage à  la  réglementation  nouvelle  en  matière  de  succession  ab  in- 
testat. Dans  le  Gode  civil,  art.  1075,  le  nom  de  démission  de  biens  a 


(1)  Succession  vacante.  Pothicr,  op.  cil.  Roullcnois,  qu.  11. 

(2)  Ci-dessus,  p.  1574.  Acld.  lluber,  4,  G68  (in/ra  vires).  Stobbe,  V,  398. 

(3)  Et  si  l'acte  de  démission  a  été  insinué. 

(4)  Cf.  P.  de  Font.,  34,  1.  Beaum.,  47,  U.  Artois,  36,  37.  Viollet,  Et.  de  saint 
Louis,  3,  3. 

(5)  L'égalité  des  parts  devait-elle  exister  lors  de  la  démission  ou  lors  du- 
décès?  Perte  fortuite?  En  cas  du  prédécès  du  démissionnaire,  les  biens  pas- 
saient à  ses  enfants  ou,  à  défaut,  à  ses  cohéritiers;  en  l'absence  de  ceux-ci, 
ils  faisaient  retour  au  démettant. 

(6)  Allemagne  :  attribution  du  patrimoine  aux  Ganerben  ,  à  VAnerbe  chargé 
de  fournir  des  Abfindungen  à  ses  frères.  Ci-dessus,  p.  1536.  Ileusler,  loc.  cit. 
Stobbe,  5,  401.  En  France,  le  droit  d'aînesse  est  une  clause  fréquente  des  par- 
tages d'ascendants,  et  c'est  souvent  par  cette  voie  qu'il  s'introduit.  Cf.  ci- 
dessus,  p.  1533.  Le  chroniqueur  Dudon  de  Saint-Quentin,  4,  128,  rapporte  que 
Richard  I",  duc  de  Normandie,  sur  le  point  de  mourir,  en  996,  désigna  son 
fils  aîné  pour  lui  succéder  en  le  chargeant  de  donner  à  ses  frères  de  quoi 
vivre  honorablement.  Dans  le  droit  postérieur,  la  règle  coutumière  s'impose 
aux  parents.  TAC.  Norm.,  10,  2,  3.  Distinction  entre  les  Coutumes  de  préciput 
et  d'égalité.  Ci-dessus,  p.  1572.  Britz,  704  :  inégalité  possible  pa-v  advis  de  père 
et  mère  assistés  de  deux  parents. 

(7)  Déjà  dans  l'ancien  droit  on  observe  une  tendance  à  exiger  que  chaque 
héritier  ait  une  part  en  nature  de  chacun  des  biens  de  la  succession,  ce  qui 
aboutit  à  une  répartition  mécanique  et  inintelligente,  de  nature  à  diminuer 
beaucoup  les  avantages  du  partage  d'ascendants.  C.  civ.,  834.  La  jurispru- 
dence actuelle  l'a  encore  exagérée.  Cf.  traités  de  Réquier,  Barafort,  etc. 
Glasson,  Réf.  soc,  18h9,  209.  De  Fovillc,  Le  morcellcmenl ,  1885.  Ci-dessus, 
p.  I5G7.  Thèses  :  Henry,  1895.  Caillet,  1900.  Méjan,  id. 
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dispara,  mais  rinstitiition   so  retrouve  conroiiduo  avec  le  parla;^o 
d'ascendants  dont  l'avait  rnpproché  son  caractère  révocable  (l). 

5.  —  Partages  d'ascendants  (?).  —  Les  répartitions  de  !»iens 
faites  [tar  les  parents  entre  leurs  enfants  par  acte  de  dernière  volonté 
présentent  de  grands  avantiiges  pratiques;  elles  se  font  sans  frnis; 
les  biens  sont  distribués  d'une  manière  i)Ius  intelligente  en  tenant 
compte  des  aptitudes  de  chacun  ;  enfin  on  prévieiit  les  querelles  en- 
tre frères.  Les  pays  de  droit  écrit  (J)  et  même  les  jtays  de;  Coutu- 
mes (4)  empruntèrent  au  droit  rom;un  (5)  ce  genre  de  dispositions  : 
de  là  le  nom  do  devise  donné  fréquemment  au  testament,  pai-ce  (]ne 
c'est  dans  les  testaments  iju'elles  sont  contenues  (6).  Elles  étaient 
vues  avec  faveur  et  dispensées  des  formalités  ordinaires  de  ces 
actes;  il  snfTisait  que  «  la  volonté  du  testateur  fut  certaine  et 
constante;  »  ainsi  en  pays  de  droit  écrit,  il  était  permis,  à  litre 
exceptionnel,  d'user  dans  ce  cas  du  testament  ologra[)be  (7).  Le  par- 
tage pouvait  être  révoqué  par  son  auteur  comme  toute  disposition 
testamentaire  (8),  à  moins  qu'il  ne  figuiàt  dans  un  contrat  de  ma- 
riage (9).  A  la  mort  de  l'ascendant,  les  copartagés  recueillaient  les 
biens  en  qualité  d'héritiers  ab  intestat  (saisine,  obligation  tiltra  vires). 
Dans  les  pays  coutumiers,  le  [lartage  était  nul  s'il  n'était  i)as  fait 
entre  tous  les  enfants  et  ne  portait  pas  sur  tous  les  biens  que  les  pa- 


(1)  Pratiquée  clans  lo  Midi,  quoique  contraire  à  la  tù\:\o  :  nulla  viventis 
hereditas,  la  dém.  do  biens  y  était  envisagée  :  a)  comtno  une  don.  rnortis 
caxisa  pour  les  biens  à  venir,  et  b)  comino  une  don.  entre  vifs  pour  les  biens 
présents  (et  en  co  cas  elle  était  irrévocable,  devait  être  acceptée  expressément, 
insinuée}.  L'enfant  omis  aurait  eu  droit  seulement  à  sa  légitime ,  car  le  droit 
écrit  permettait  d'avantager  un  ou  plusieurs  des  héritiers. 

Ci)  liibl.  ci-contre,  g  4.  Add.  Furgole,  Test.,  S,  1.  1  il. 

(3)  Braclnjl.,  1,  To.  Liber  inslrum.  memnr..  p.  17'2  et  suiv. 

(4)  Dret.,  5GU.  Bourb.,  1\(j.  Poitou.  '2I<).  Niv.,  34.  17.  Bourg.,  7,  0.  etc.  Quel- 
ques Coutumes  autorisent  même  les  partages  entre  collatéraux,  .\micns,  91,  etc. 
Louet,  P,  24. 

(5)  .\.  Divisio  inter  libéras  permise  tout  d'abord  au  pérc  seul,  à  raison  ilc  la 
patria  polestas,  puis  k  la  mère  et  aux  ascendants.  I).,  Id,  '2.  '10,  3;  3U,  5.  Cod. 
Théod.,  '2,  24.  Cod.  .lust.,  3.  2s,  S:  3.  3ti,  21,  20  (.\ulh.,  S»  modu).  Nov.  Just., 
18,  7,  U>7,  3.  Les  descendants  ne  cessent  p.ts  d'étro  héritiers  nb  intrstnt.  — 
B.  Testamenlum  in/er  libéras.  C.  J.,  ti.  23,  21.  3.  Nov.  Just  ,  !0T,  2.  Mode  de 
distribution  créant  des  héritiers  tcstanientaircs  cl  dispensé  dos  fornialilos  îles 
testaments.  Lebrun,  Suce,  4,  l.  8,  ne  distinguo  pas  l.t  divisio  et  le  testament 
inter  libéras;  il  est  dans  lo  sens  do  la  tradition  coutumiéro;  à  repotjuc  où 
l'institution  d  héritier  dis|>arut,  cos  ileux  sortes  d'actes  so  confondirent. 

(G)  lîagucau,  h.  v'.  Cf.  Du  Cange,  v"  Divis:i,  O'diMin»».  Fors  de  Ct\i»n,  éd. 
Mazure,  p.   174  :  ardi.  Pcaumanoir.  éil.  Salmon    dloss  .  v"  Devis,  Deviser. 
(7)  Serres.  lust.,  2,  10  (p.  21i).  éd.  1771).  Cf.  Ord.  173ô,  17. 
(S)  Morne  quand  il  était  signé  par  les  copartagés. 
(9)  Comme  d'ailleurs  la  démission  de  biens. 
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reiits  possédaient  à  ce  moment  (1).  En  pays  de  droit  écrit,  il  n'était 
pas  nécessaire  que  les  parts  fnssent  égales  (2),  pourvu  que  la  légi- 
time n'eût  reçu  aucune  atteiiite  (3). 

6.  —  Substitutions  fîdéicommissaires  (4).  —  On  entend  par  là 
une  disposition ,  contenue  dans  un  testament  ou  dans  un  contrat, 
par  laquelle  on  charge  le  gratifié  (ou  grevé)  de  conserver  les  biens 
qu'on  lui  transmet  et  de  les  rendre,  à  sa  mort,  h  un  tiers  qui  lui 
est  substitué  (autrement  dit  :  à  rapjoelé);  celui-ci  peut  ôire,  à  son 
tour,  chargé  de  conservei-  et  de  rendre  à  un  autre,  et  ainsi  de  suile, 
quand  la  substitution  esl  graduelle  ou  à  plusieurs  degrés  (5).  L'indi- 
vidu règle  ainsi  le  sort  de  son  hérédité  pendant  une  ou  plusieurs 
générations;  il  en  dispose  au  profit  de  personnes  qui  no  seront  pas 
encore  nées  à  sa  mort;  il  crée  un  ordo  successivus  particulier,  diffé- 
rent de  la  dévolution  coutumière  ou  légale.  Le  plus  souvent  les 
substitutions  étaient  faites  de  mâle  en  mâle,  par  ordre  de  primogé- 

(1)  Les  copartagés  se  divisent  les  acquisitions  postérieures  au  partage. 

(2)  En  pays  de  Coutumes,  id.  d'après  les  coutumes  de  préciput  ;  mais  dans 
les  coût,  d'égalité,  une  lésion  de  quelque  in)portance  (un  C°  en  Bretagne) 
entraîne  la  nullité  de  l'acte. 

(2)  Droit  au  supplément  de  la  légitime. 

(4)  Bibliographie.  —  Tracl.  univ.  jur.,  vol.  X.  Percgrinus,  De  fideiconi' 
-missis,  1G70  (1760,  add.  de  Censalius).  Fusarius,  De  substit.,  1041,  1C97. 
Knipschildt,  De  fideicom.  famil.  nob.,  IG'26.  De  Laurière,  Insl.  et  substitutions 
contractuelles,  1715;  cf.  Boucheul,  Conv.  de  succéder,  p.  VI.  Vulson,  Elections 
d'héritier  contractuelles  ,  1753  (B.  de  Merville) ,  Maximes  s.  les  ins.  d.  don., 
1736.  De  la  Rouviére,  Révoc.  des  don.  legs,  etc.,  1738.  Loisel,  329.  Fleury, 
Inst.,  1,  ?>10.  Ricard,  Tr.  des  subslit..,  dans  ses  Œuvres,  t.  II,  p.  244,  éd.  1713. 
Henrys.  Œuvres,  t.  3.  p.  85,  éd.  1738.  —  Sur  l'Ord.  de  1747,  cf.  not.  d'Agues- 
seau,  Œuvres,  t.  XII,  p.  476,  éd.  Pardessus;  Lettres  inéd.,  éd.  Falgairolle, 
1887.  Quest.  conrern.  les  subst.  avec  rép.  des  Parlenients,  1770.  Salle,  Esprit 
des  Ord.  de  L.  XV,  1752.  Serres,  Explic.  de  VOrd.,  175G.  Furgole,  Comm.  s. 
VOrd.,  1769.  Thevenot  d'Essaule  ,  Subst.  fidéicom.,  1778.  —  Pothier,  Tr.  des 
substit.,  1777  (t.  8,  éd.  b).  Bourjon.t.  II,  p.  153,  éd.  1770.  Ferrière,  Denisart, 
R.  de  La  Combe,  Guyot,  v'*  Subst.,  Fidéicomniis,  Majorât,  etc.  Serres.  Insl., 
2,  15,  16,  23.  Julien,  Elém.,  242.  Brctonnier,  Quest.,  h.  v°.  Britz,  740. 

Villequez,  Rhdr.,  IX,  97.  NRII,  1889.  782.  Thèses,  par  exemple  Martin  Saint- 
Léon,  1886;  Verdelot,  Bien  de  famille  en  Allemagne,  1899.  VioUet.  879. 
Glasson,  7,  466,  550.  Ci-dessus,  p.  1533;  add.  sur  le  droit  d'aînesse,  d'Espinay, 
NRII,  1895,  136;  1896,  365.  Thèses  :  Chariot,  Villeboisnet. 

Stobbe,  11,  549,  g  138  (bibl. ,.  Schrœder,  283,  736.  Heusler,  I,  223.  Huber,  IV, 
627.  Kohler,  Abli. ,  89.  Gierke  ,  Ilandb.  d.  Staalswiss.,  v°  Fideih.  —  Pollock 
et  M.,  II,  13  et  suiv.  Lehr,  p.  268.  Glasson,  Insl.  Anglet.,  6,  274.  —  Fertile, 
4,  151.  Salvioli.  514.  Torre,  Tract,  de  success.  in  majoratu,  1686.  —  Siete  Part., 
6,  5;  9,  22.  Molina,  De  llispan.  Primog.  orig.,  1573. 

Sur  les  substitutions,  cf.  aussi  les  écrits  des  économistes,  par  exemple 
Sismondi,  Cauwès,  etc. 

(5)  Sur  les  substitutions  vulgaire,  pupillaire,  cf.  Argou,  loc.  cit.  On  les  appelle 
quelquefois  directes  par  opposition  à  la  substitution  fidéicommissaire  qui  est 
dite  oblique.  Substitution  dans  les  aj)anagcs,  cf.  Pothier,  Fiefs,  1.1. 
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iiiturc;  elles  coui^liuiaicnt  des  majorais,  c'esl-à-dirc,  en  domiaiità 
ce  mol  son  sens  lai-go,  des  fidcicommis  perpétuels,  indivisibles,  en 
faveur  de  l'aîné  de  la  famille,  r/tajor  nain;  elles  renforçaient  le  droit 
d'aînesse  en  conservant  intact  le  patrimoine  de  la  famille,  malgré 
les  mnlheurs,  les  dissipations  ou  les  maladresses  de  son  chef.  Co 
fut  une  des  pièces  maîtresses  de  l'ancienne  constitution  de  la  no- 
blesse ;  on  a  pu  prétendre  que  l'Angleterre  lui  devait  une  part  do 
sa  grandeiir  (I)  ;  de  nos  jours,  en  Allemagne,  sa  suppression  ou  sou 
maintien  fait  l'objet  d'une  vive  controverse. 

Elle  n'est  pas  tiès  fréquente  en  Fi'ance  ni  ailleurs  avant  le  dou- 
zième siècle  (2)  pour  ce  motif  sans  doute  que  jusque  là  les  inlé- 

(1)  Droit  anglais.  L'iiistoirc  des  substitutions  est  fort  compliquée.  Disîin- 
guons  dans  ce  bref  aperçu  les  fiefs  conditionnels  de  la  common  /a\c.  les  ficfs 
constitués  en  vertu  du  statut  de  donis,  les  arrangements  de  famille  ou  seule- 
menls  depuis  le  di.\-septièmo  siècle.  —  A"  Les  fiefs  comlilionnols  étaient  ré- 
servés à  une  certaine  classe  d'héritiers  du  donataire  (par  cxcinpic  aux  hoirs 
du  corps  à  l'exclusion  des  collatéraux,  aux  mâles  à  1  exclusion  des  femelles) 
à  défaut  desquels  ils  faisaient  retour  au  donateur  (ou  à  ses  héritiers).  Les  gra- 
tifiés cherchaient  à  empêcher  ce  retour  en  aliénant  leurs  fiefs  aussitôt  qu'un 
enfant  leur  était  né  et  en  les  rachetant  ensuite  pour  les  rendre  transniissibles 
à  leurs  héritiers  directs  ou  collatéiaux.  —  B'  Le  second  statut  do  Westminster, 
l'^85,  de  donis  condilionalibus,  fit  revivre  les  substitutions  dans  les  fiefs  taillés 
(c'est-à-dire  limités),  par  exemple  dans  ceux  (\u\  sont  concédés  avec  clause 
qu'ils  ne  passeront  qu'aux  enfants  mâles  du  ilonataire  et  à  leur  défaut  retour- 
neront au  donateur.  Par  degrés,  les  biens  substitués  fui-ent  rendus  libres,  mais 
ceci  ne  se  produisit  guère  (pie  du  temps  do  Henri  VIIL  Dlackstono,  II,  7. 
Cf.  Pollock  et  M.,  II,  11  et  suiv.  Sur  la  leversioii  (retour  au  disposant)  et  \o 
rern:nndev  {remanere ,  réversibilité  à  dos  tiers).  Lehr,  p.  310.  —  C'  Au  com- 
mencement du  dix-septième  siècle,  lo  domaine  patrimonial  se  trouvait  exposé 
à  être  désagrégé,  ].arcc  que  le  propriétaire  actuel  pouvait  les  aliéner  ou  on 
disjioser  par  testament;  le  droit  d'aincsse  à  lui  seul  ne  sullisait  pas  à  le  con- 
server diiMs  sou  intégralité.  C'est  alors  (juc  la  haute  geutry  imagina  des  arran- 
gements de  famille  aux  termes  des(iutls  les  héritiers  se  metlaienl  «laiis  la 
situation  des  grevés  do  substitution.  Encore  aujourd'hui  on  estime  que  plus 
des  doux  tiers  du  sol  sont  soumis  à  ce  régime  «lont  Hlackstono  no  semble  pas 
avoir  compris  la  formation.  11  est  vrai  que  ni  les  lois  ni  le  l'arloment  m  les 
tribunaux  no  lui  étaient  favorables:  légalement,  les  substitutmns  n'étaient 
licites  (lUC  pour  la  vie  d'une  ou  plusieurs  personnes  vivantes,  plus  celle  iPuno 
personne  à  naître  jus(|u'a  ce  «ju'ellc  eût  vingt  et  un  ans,  co  qui  oquivnlail  à 
peu  près  à  les  limiter  à  une  durée  de  (juatro-viiigts  ans;  mais  l'aristocratie 
anglaise  renouvela  ces  substitutions  temporaires  ^lo  manière  à  les  renilro  por- 
péluolles  en  fait.  Dfoutmy,  Dèoelop.  </•;  la  cnust.  en  .•Vu;;!»'/.,  éd.  IS'.'S,  p.  '2\Cu 
—  D"  Cf.  régime  des  trusts,  mot  quo  l'on  trailuit  assez  mal  par  fuléicommis  : 
un  bien  est  confié  à  une  personne  {trustée)  dans  rintérél  «l'une  autre  (v^sluy 
qi<c  trust).  Ci-dessus,  j).  1310.  Lehr,  p.  '2G8.  IVllock  et  M  ,  -2.  '2*26.  rollock, 
LaudL,  223.  France  jud.,  1877-KS7S,  p.  129. 

(2)  On  en  trouve  dans  le  Midi  dès  le  dixième  siècle.  P.  V'aissolo.  V,  2:iô 
(a.  O'ÎG);  801  (a.  1121);  •)58  (a.  1121)';  1173  (a.  11541;  1177  (a.  11:5),  etc.  Cf.  j/»Hi., 
237,  238,  241,  etc.  Lit>er  Instr.  memor.,  p.  172  et  suiv.  Tantôt  il  est  interdit 
d'aliéner  jusiiu'à  vingt-cinq  ou  trente  ans,  tantôt  rinlcrdiclion  est  absolue. 
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rets  de  la  famille  étaient  sauvegardes  par  d'autres  moyens.  A  œ 
moment,  la  difFusion  du  di-oit  i-omain  et  de  son  fidéicommis  familiae 
relictum  {ne  hères  fuiulum  alienaret  et  ut  in  familia  relinqueret)  (1), 
l'admission  de  Taînesse  féodale  donnèrent  h  l'institution  ses  traits 
essentiels.  Mais  elle  existait  en  puissance  longtemps  auparavant. 
Sans  parler  du  fidéicommis  de  famille  en  usage  chez  les  Anglo- 
Saxons  au  huitième  siècle  (2),  en  pays  franc,  il  n'est  pas  malaisé  de 
trouver  dans  les  actes  les  matériaux  dont  l'amalgame  constituera 
les  substitutions  :  réserves  et  clauses  de  retour  rendant  inaliénables 
les  biens  dont  on  dispose,  attribution  de  ces  biens  à  une  personne 
et  à  sa  genealogia,  réglementation  do  leur  sort  au  cas  où  le  gratifié 
meurt  sans  postérité;  plus  tard,  à  l'époque  féodale,  les  fiefs  sont 
attribués  à  une  certaine  classe  d'héritiers  du  vassal  et,  durant  sa 
vie,  ce  dernier  ne  peut  les  aliéner  (3).  Avec  de  tels  précédents,  la 
genèse  des  substitutions  est  des  plus  naturelles  (4).  Elles  furent  une 


Petrus,  I,  16.  Montp.,  56.  Hacnel,  Disseris.  domin.,  p.  465.  Pasquicr,  Doc.  rel. 
à  Boussagues,  19U1.  x,  3,  26.  16,  18.  Gui  I^ape,  1U3,  '232  (bibl.).  Decis.  capellae 
tolos.,  q.  454,  455.  Boer.,  Dec  ,  38,  147,  156.  Menochius,  Praes.,  189.  Ci-dessus,. 
p.  1585  (exécuteurs  testamentaires  appelés  fideicommissarii).  Du  Cange,  h.  v". 
Auffroy,  Th.,  500.  Ass.  de  Jérus.,  Abrégé  de  la  C.  de  Bourg.,  c.  39).  —  Alle- 
magne :  clauses  analogues,  par  exemple  si  le  gratifie  meurt  sans  postérité,  les 
biens  qu'il  a  reçus  iront  à  un  tel  ;  défense  d'aliéner  à  qui  que  ce  soit  ou  sauf 
à  tel.  etc.  Mais  fréquemment  les  dispositions  sont  faites  zu  gesammier  Hand 
(indivisément)  avec  exclusion  des  cognats  (ex.  dés  1075,  Bair  Akad.  Iiist.,  14, 
2,  78);  les  biens  sont  indivisibles  et  inaliénables;  il  se  forme  une  Ganerbschafl 
(litt.  coliérédité ,  mais  plutôt  communauté).  Ci-dessus,  p.  1220,  1525,  15G6. 
Sclii'œdor,  273.  Vordolot,  p.  27.  Au  quatorzième  siècle  apparaît  l'établissement 
d'un  ordre  successif.  C'est  là  ce  qui  a  précédé  le  fidéicommis  de  famille  du 
dix-septième  siècle,  y.  Mej^er,  Beilr.  z.  Gescli.  d.  fideic.  Suhsl.,  1878,  et  ZliG^ 
15,  131.  btobbe,  loc.  cit.  Brunner,  Grundz.,  p.  210.  Fertile,  4,  152,  cite  une 
substitution  à  Bergame  en  date  de  1076  (Lupi,  II,  706).  Stat.  Venet.,  4,  7.  En 
Espagne,  on  constate  leur  existence  en  1291. 

(1)  D.,  35,  2,  54;  30,  114,  14,  l£i  (rescrits  de  Sévère  et  Antonin).  Nov.  159 
(4  degrés).  Girard,  p.  282,  912  (sur  le  fidéicommis  en  général).  Zachariao  do 
Lingenthal,  §  53. 

(2)  Brunner,  Zur  Rechtsgesch.  der  rôm.  u.  germ.  Urhunde,  p.  190  (cite 
Kemble,  147,  169,  299,  327.  Aelfred,  41).  ëchrœder,  p.  285  (avant  l'a.  770,  don. 
à  un  comte  et  à  sa  genealogia).  Cf.  ci-dessus,  p.  1596.  1544.  V.  sur  les  apa- 
nages, leur  retour  au  domaine,  Mafîert,  tbèse,  1901. 

(3)  «  Le  fief  n'est  pas  un  bien  libre,  il  est  vinculé  à  deux  points  de  vue  :  au 
profit  du  suzerain,  au  profit  des  agnats  du  vassal.  A  ce  dernier  point  de  vue, 
il  se  rapproche  du  fidéicommis.  »  Guilhiermoz,  Nobl.,  200.  Lagouelle,  TIt.,  1902, 

(4)  Sur  l'origine  espagnole  des  substitutions,  communément  admise  autrefois 
(voy.  p.  ex.  Perrière,  h.  v°),  cf.  Pfaff  et  Ilofmann,  op.  cil.,  p.  32.  Mais  il  exis- 
tait en  Allemagne  et  en  Italie  des  substitutions  analogues  aux  mayorazgos  ou 
majorais  espagnols  avant  que  l'influence  de  l'Espagne  se  fût  fait  sentir.  A  partir 
du  dix-seiJtièmo  siècle,  multiplication  des  fidéicommis  de  famille  en  Espagne, 
Lois  de  Toro,  1505;  en  Italie,  Edit  du  16  juillet  1648  de  G.  Emmanuel  II,  etc. 
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reslaiiralion  partielle,  au  profit  de  la  noblesse,  de  raiicienne  consli- 
tiUion  de  la  famille  (I).  Plus  les  vieilles  mœurs  s'allérùreut,  plus 
les  substitutions  devinrent  fréquentes,  au  moins  chez  ceux  dont 
olles  faisaient  la  force.  Elles  rendaient  le  patrimoine  héréditaire 
indivisible,  inaliénable,  insaisissable,  ce  qui  était  un  frappant  re- 
tour au  passé;  elles  ne  donnaient  au  chef  de  famille  qu'un  droit  de 
propriété  limité,  ainsi  en  était-il  [irimitivement  ;  ses  dettes  lui  res- 
taient personnelles  et  ne  grevaient  pas  les  biens  dont  il  avait  le 
dépôt,  autre  n^glo  archaïque  ;  enfin,  à  sa  mort,  ces  biens  {tassaient 
à  des  héritiers  choisis  indépendamment  de  sa  volonté,  et  autrefois 
on  décidait  de  même.  Dans  le  droit  pins  récent,  en  France  du 
moins,  cette  conception  perdit  peu  à  peu  du  terrain,  et  la  législation 
monarchique,  assez  défavorable  aux  substitutions,  y  voyant  une 
pépinière  à  procès,  modifia  dans  une  certaine  mesure  le  régime  des 
biens  substitués. 

r>a  substitution  résulte  non  de  la  loi  ou  de  la  coutume,  mais 
d'une  déclaration  de  volonté,  testament  ou  contrat;  en  Allemagne, 
on  a  exigé  quelquefois,  en  outre,  une  approbation  du  souverain  ou 
de  la  justice.  Elle  porte  surtout  sur  des  immeubles,  quoique  des 
meubles  se  trouvent  compris  dans  les  substitutions  universelles  et 
que,  de  nos  jours,  on  constitue  parfois  des  fidéicommis  de  capitau.x. 
La  volonté  du  disposant  est  souveraine  en  ce  qui  concerne  la  dési- 
gnation des  appelés  ;  tantôt  la  substitution  est  faite  au  profit  de  la  fa- 
mille du  grevé,  tantôt  au  profit  du  membre  de  la  famille  que  le  grevé 


Cosl.  piemonl.,  1770,  VI.  En  Allemagne,  cf.  Landrerld  prussien  et  la  plupart 
des  Codes  du  dernier  siècle.  Cf.  ci-dessus,  Angleterre. 

fil  Droit  allemand.  La  théorie  des  fiiloicommis  do  famille  s'est  fixoo  au  liix- 
se|)tièr:ie  siècle,  en  particulier  dans  les  écrits  de  Knipschildt.  Cet  auteur  rap- 
j)rf)che  les  biens  substitues  des  Slammgûter  ;  ils  so  constituent  soit  par  tes- 
tament, soit  par  contrat  (à  la  difTérence  du  fidéicommis  romain  ;  la  dévolution 
ilos  biens  s'opère  ex  pacto  et  providentiu  ynujovuin  La  restriction  îles  substi- 
tutions à  ciuatro  degrés  (Nov.  159)  n'est  pas  admise;  celles-ci  sont  pcrpëluclles, 
car  il  s'agit  de  niaintcnir  indéfiniment  la  puissance  des  familles.  Pour  cotte 
niomo  raison,  les  biens  sont  substituts  d'onlinaire  au  pr»dU  des  niàles  et  do 
l'aine  des  mâles  {secùa ,  dr.  romain).  Avec  le  temps,  les  Stammgùter  cl  les 
biens  substitués  so  sont  ilistingués  :  ces  derniers  supposent  une  liispositioa 
spéciale,  les  autres  sont  institués  par  la  loi  ou  la  coutume;  le  Stmixingitt  est 
aliénable  et  saisissable  dans  certain  cas,  et  non  le  bien  substitué  (mais  celte 
difTérence  s'est  atténuée);  l'hérédité  du  Stainmoul  a  lieu  d'après  le  droit 
commun  et  non  e.v  paclo  et  proviilenti.i  majorum.  Les  Cruudrechte^  l  18,  du 
Parlement  do  Francfort,  en  1848.  abolirent  les  fidéicommis,  mais  lour  décision 
n'eut  pas  d'effet  durable.  Le  Code  civil  actuel  laisse  aux  législations  locales  le 
soin  de  réglementer  cette  matière.  En  1895,  il  n'y  avait  en  Prusse  qu'cnviroQ 
'2  millions  d'hectares  substitués  sur  près  de  35  qu'on  contient  le  territoire  de 
ce  pays.  Dlondol,  Popul.  rurales  de  l'AU.,  p.  435  (bibl  ).  Régnier,  thèse,  1900 
{Uislinclions  de  classes  dans  la  société  allemande  actuflle). 
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choisira  (1)  ;  le  plus  souvent  les  biens  sont  réservés  aux  seuls  agnats 
mâles,  et  le  ficlcicommis  se  transmet  intégralement  suivant  les  sys- 
tèmes du  séniorat  (an  profit  du  plus  âgé  de  la  famille),  du  majorât 
(sensu  stricto,  au  profit  du  pins  âgé  parmi  les  plus  pi'oches,  sans  re- 
présentation), et  surtout  de  \-à  primogéniture  (majorât  sensu  lato,  au 
profil  de  l'aîné  de  la  branche  aînée,  avec  représentation)  (2).  L'ap- 
pelé succède  ex  pacto  et  providentla  majorum  ;  il  ne  tient  pas  les 
biens  héréditaires  du  grevé,  mais  du  disposant,  ce  qui  fait  que  les 
actes  du  gvevô  ne  lui  sont  pas  opposables  en  principe.  Le  grevé  ou 
titulaire  actuel  du  fidcicommis  a  la  pleine  propriété  des  biens  sub- 
stitués (domaine  éminent  et  domaine  utile)  (3)  ;  il  en  a  la  possession 
et  la  jouissance  ;  il  est  môme  autorisé  à  en  modifier  l'exploitation  :  il 
exerce  les  honneurs  et  dignités  attachés  à  ces  biens.  On  exige  seu- 
lement qu'il  ne  compromette  pas  les  droits  des  appelés.  Ainsi  il 
doit  gérer  en  bon  père  de  famille  sous  peine  de  dommages-intérêts. 
Il  ne  saurait  aliéner  les  biens  substitués  (4).  S'il  le  fait,  deux  solu- 
tions sont  possibles  :  laisser  subsister  l'aliénation  jusqu'à  son  décès,, 
ou  le  considéi-er  comme  déchu  de  ses  droits  et  admettre  l'ouverture 
immédiate  de  ceux  des  appelés;  cette  dernière  solution  serait  plus 
conforme  à  l'esprit  de  l'institution,  mais  on  no  l'a  pas  admise  eu 
France,  sous  prétexte  qu'il  suffit,  dans  l'intérêt  de  la  famille,  que 
l'appelé  puisse  reprendre  le  fidéicommis,  si  la  substitution  s'ouvre  à 
son  profit.  On  se  demanda  si  le  consentement  des  appelés  validait 
l'aliénation  ;  en  fait,  il  est  fort  rare,  pour  les  fidéicommis  graduels, 
que  tous  les  appelés  puissent  consentir;  au  cas  où  cela  arriverait, 
les  jurisconsultes  français  décidèrent  que  l'aliénation  serait  valable^ 
quoique  l'on  eût  pu  voir  de  la  part  des  appelés  une  renonciation  à 
succession  future.  Le  droit  de  l'appelé  est,  en  effet,  un  droit  de  suc- 
cession, une  expectative  comparable  à  la  réserve;   s'il  survit  au 
grevé,  il  recueille  les  biens  substitués,  et  comme  un  héritier  ab  in- 
testat, il  devrait  être  saisi  de  plein  droit  ;  mais  l'Ordonnance  de  1747 
(40,  1)  le  traite  comme  un  légataire  et  l'oblige  à  demander  la  déli-    , 
vrance  au  grevé  (ou  à  sa  succession);  celui-ci  restitue  les  biens  hé-  i 
réditaires,  sauf  la  légitime  et  la  quarte  trebellianique  en  pays  de 
droit  écrit.  Durant  la  vie  du  grevé,  l'appelé  pouvait  tout  au  plus 


(1)  Brillon,  Perrière,  h.  v°.  Vulson,  op.  cit.  Guyot,  v"  Choix.  Ord,  1736, 
62  et  suiv. 

(2)  Parfois  il  était  d'usage  d'attribuer  aux  cadets  de  la  famille  que  le  fidéi- 
commis déshéritait  un  apanage.  Fertile,  4,  156.  Mafïert,  Apanages,  thèse,  1901. 

(3)  Controv.,  cf.  Stobbe,  2,  562.  Voy.  Apanages.  —  Sur  les  biens  de  souche, 
Slammgûter,  des  familles  de  haute  noblesse  et  la  question  de  la  personnalité 
juridique  de  ces  familles,  cf.  Verdelot,  p.  109  et  suiv.  (bibl.). 

(4)  Cf.  cependant  fidéicommis  de  eo  quod  supererit. —  Sur  les  clauses  d'ina- 
liénabilité,  cf.  thèses  :  Besnus,  1899;  Fourrier,  1900.  Henrys,  5,  49. 


SUBSTITUTIONS   FIDÉICOM.\f ISSAIRES.  1623 

exercer  des  acles  conservatoires  ;  un  inventaire  préalable  à  lenlrée 
en  jouissance  du  grevé,  la  vente  des  meubles  substitués  suffisaient 
d'ordinaire  pour  sauvegarder  les  intérOls  de  l'appelé;  s'il  v  avait 
des  abus  caractérisés  comme  une  dcslruclion  d'édifices,  relui-ci 
pourrait  se  faire  donner  caution  ou  se  faire  envoyer  en  [)Ossession. 
En  cas  de  procès  contre  le  grevé  au  sujet  des  biens  substitués,  les 
condamnations  n'étaient  opposables  à  ra[)[)elé  que  si  le  ministère 
public  était  intervenu,  et  encore  étail-il  loisible  à  celui-ci  de  se 
pourvoir  par  la  requête  civile  contre  des  instances  où  il  n'avnit  pas 
été  partie. 

On  justifiait  les  substitutions  à  répo(jue  mona.rchi(ju(î  par  deux 
motifs  :  1°  l'intérêt  des  enfants  et  de  leur  postérité;  les  père  et  mère 
qui  avaient  un  fils  dissipateur  l'empêchaient  de  se  ruiner  k  l'aide 
d'une  substitution  ;  cello-ci  était  alors  une  sorte  d'interdiction  do- 
mestique sans  scandale,  mais  aussi  sans  garantie  (1);  î**  l'intérêt 
de  la  noblesse  ;  «  dans  les  grandes  maisons  dont  les  biens  consistent 
en  terres,  les  substitutions  sont  devenues  presque  nécessaires  par 
les  prodigieuses  dépenses  où  sont  entraînés  les  seigneurs  (|ui  ont  à 
soutenir  des  noms  illustres  et  des  em[)lois  proportionnels  à  leur  nais- 
sance ;  »  elles  apparaissaient  donc  comme  l'indispensable  complé- 
ment du  droit  d'aînesse  (2).  —  Mais  ces  résultats  n'étaient  obtenus 
qu'au  pi'ix  de  grands  inconvénients,  surtout  tant  que  les  substitu- 
tions purent  être  perpétuelles  et  occultes.  Periiciuclles  :  donc  les 
biens  qui  en  étaient  frappés  se  trouvaient  hors  du  commerce;  et 
pour  peu  que  cette  masse  de  biens  fût  considérable,  il  en  l'ésultait 
un  obstacle  sérieux  au  développement  de  la  richesse  publique  (3). 
Occulles  :  ^onc  le  grevé  passait  pour  propriétaire  définitif  et  jouis- 
sait, en  raison  de  cela,  d'un  crédit  fictif;  sa  situation  était  un  piège 
tendu  à  la  confiance  publique;  bien  f)eu  résistaient  à  la  tentation 
d'abuser  de  la  bonne  foi  des  tiers;  si  les  vieilles  familles  gardaient 
leurs  biens,  ce  n'était  qu'avec  la  honte  d'une  faillite  à  cha(jue  géné- 
ration. Guy  Coquille  (s.  Nii\,  23,  10)  déplore  le  sort  des  créanciers 
fraudés  et  des  gendres  abusés  qui,  si  souvent.  Iroucaicnt  cotjuinr  l'Iiè- 


(1)  L.  Si  furioso,  Dig..  -7,  10,  IG.  Cf.  twhrrthinlion  offïcic\tsc ,  ri-,ii>ssus, 
p.  1557.  Perrière,  V  Siihsl. 

('2)  Vcrdelot,  [).  '247,  analyse  les  récents  cents  alloinan»Is  pour  ou  contre  les 
fidoicommis.  Cf.  ci-dessus,  p.  1G2I.  Petict,  Tli'-so ,  l'.inl  (I.-  foyor  si.il.I.-  Uoy. 
Noblesse,  thèse,  1902. 

(3)  Droit  musulman  :  à  côté  de  la  propriété  nielk  (soiublable  à  notre  pro- 
priété individuelle)  existe  lo  u-a/t/^  ou  habous,  bien  attribue  à  perpétuité  à  une 
œuvre  charitable,  sorte  de  fondation,  mais  avec  cette  particularité  qu'il  passe 
d'abord  entre  les  mains  de  dévolutaires  intermédiaires  désignés  par  le  dispo- 
sant. On  la  comparé  au  bien  substitué.Lescure,  th.,  l*X.)0^bibl.).Darcste,.V.£'/.,  344. 
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redite  qu'ils  'pensaient  être  bien  riche  (1).  L'Ancien  Régime  dut  remé- 
dier au  mal  :  a)  l'Ordonnance  d'Orléans,  1560,  article  59,  limita  les 
substitutions  à  deux  degrés,  institution  non  comprise  (2);  b)  divers 
édits  ou  ordonnances  du  seizième  siècle  (3),  notamment  l'Ordon- 
nance de  Moulins,  1566,  article  57,  organisèrent  la  publicité  des  sub- 
stitutions; elles  durent  être  lues  à  l'audience  et  insinuées  (4).  Mais 
ces  lois  furent  assez  mal  appliquées;  elles  n'étaient  pas  en  vigueur 
dans  les  provinces  nouvellement  réunies  à  la  France  ;  on  discuta 
sur  certaines  de  leurs  dispositions,  par  exemple  sur  le  calcul  des 
degrés  (5);  les  Parlements  du  Midi  maintinrent  les  substitutions 
jusqu'au  quatrième  degré.  On  se  décida  enfin,  —  bien  tard,  —  à 
établir  en  cette  matière  une  législation  unifoi'me  ;  ce  fut  l'œuvre  de 
l'Ordonnance  d'août  1747,  qui  no  fit  guère  que  codifier  le  droit  an- 
térieur, améliorer  et  fixer  la  jurisprudence ,  mais  qui,  sans  beau- 
coup innover,  n'en  rendit  pas  moins  de  grands  services  on  coupant 
court  cà  un  grand  nombre  de  procès  (6). 

Abolies  par  la  Révolution  en  haine  de  la  féodalité  (D.  25  oct.- 
14  nov.  1792)  (7),  les  substitutions  furent  aussi  prohibées  en  prin- 
cipe par  le  Gode  civil,  art.  896,  pour  ce  motif  et  pour  des  raisons 


(l)  Mesures  dans  l'intérêt  des  créanciers  par  le  pape  Clément  VIII.  Fertile, 
4,  159. 

[1)  L'Ord.  de  1560  no  statuait  que  pour  l'avenir;  l'Ord,  de  Moulins,  fév.  1566, 
art.  57,  limita  à  quatre  degrés  les  substitutions  antérieures.  Cf.  Edit  de  1598  de 
Ch.  Emmanuel  l"  pour  le  Piémont.  Marie-Thcrèso  les  restreint  à  deux  degrés. 
Fertile,  4,  162. 

Les  substitutions  perpétuelles  restaient  possibles  moyennant  des  lettres 
patentes  du  roi,  et  celles-ci  n'étaient  môme  pas  nécessaires  pour  les  duchés- 
pairies.  Edit  de  mai  1711  sur  les  pairies.  Thévenot,  p.  463. 

(3)  1539,  1553,  1566,  1690.  Cf.  Isambert,  Table,  h.  v\  Argou,  2,  14.  Ci-dessus, 
p.  1602. 

(4)  Mesures  de  publicité  en  Italie  depuis  1491.  Fertile,  4,  159.  Cf.,  pour  l'Alle- 
magne, Stobbe,  op.  cit. 

(5j  Ord.  1629,  art.  124  et  suiv. 

(6)  D'Aguesseau  ne  pensait  pas  grand  bien  des  substitutions  :  a  l'abrogation 
entière  de  tous  les  fidéicommis  serait  peut-être,  »  disait-il,  «  la  meilleure  de 
toutes  les  lois...  Mais  j'ai  peur  que,  pour  y  parvenir,  surtout  dans  les  pays  de 
droit  écrit,  il  ne  fallut  commencer  par  réformer  les  têtes,  et  ce  serait  l'entre- 
prise à  une  tète  qui  aurait  elle-même  besoin  de  réforme.  »  Lettre  du  24  juin  1730. 
Montaigne  2,  8,  s'élève  contre  les  substitutions  masculines  que  nous  pre- 
nons,  »  dit-il,  «  trop  à  cœur,  et  par  lesquelles  nous  proposons  une  élernilé 
ridicule  à  nos  noms.  Montesquieu,  Espr.  des  lois,  5,  9.  Au  XVIP  s.,  P.  Navar- 
retta  et  Diego  de  Saavedra  critiquent  aussi  les  substitutions.  Adami,  Leggi  s. 
manimorle,  p.  13.  Flammer,  Dr.  civil  de  Genève^  p.  20.  Fenet,  XII,  516. 

(7)  Sagnac,  p.  224.  Cf.  Du  Casse,  Mém.  du  roi  Joseph,  II,  299  (1856).  Aboli- 
tion en  Toscane,  1782.  Fertile,  4,  162.  —  Quelques  Coût.,  Norm.,  Auv.,  Niv., 
les  prohibaient  déjà  (par  testament).  Brctonnier,  op.  cit.,  in  fine.  —  Code  civil 
inlerra.  Table,  h.  v\  —  Les  romanistes  les  tenaient  pour  odiosa  (Alciat,  etc.). 
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économique??  (1)  (intérêt  de  l'agricnltare,  du  crédit,  circulation  des 
biens,  etc.)  (2). 

§  6.  —  Réserve  et  légitime  (3). 
1.  Législation  barbare.  —  Le  point  de  départ,  tout  au  moins 


(1)  Aron,  y  RU,  1901,  58G. 

(2)  Législalion  postérieure.  —  A"  Majorats  (D  30  mars  1806;  sénatusconsulle 
14  août  1806;  D.  1"  mars  1808)  au  profit  do  la  nouvelle  noblesse  créée  par 
Napoléon.  Les  biens  formant  la  dotation  des  nouveaux  litres  de  noblesse  sont 
grevés  de  substitutions  perpétuelle  et  se  transmettent  de  mâle  en  mâle  par 
ordre  de  primogénituro.  Ils  ont  été  interdits  poiir  l'avenir  et  à  peu  près  abolis 
dans  le  passé  par  les  lois  du  1*2  mai  1835  et  7  mai  184'.i.  Rondonneau.  Coll.  des 
lois  conc.  les  maj.,  1808.  Desquiron,  Comrn.  s.  le  statut  de  iSOS.  I^Ûli.  Merlin, 
V*  Maj.  Valette.  Rapp.  s.  l.  18^9.  —  B"  Substitutions  permises.  Le  Code  civil 
lui-même  permettait,  à  titre  exceptionnel.  les  substitutions  officieuses,  pourvu 
qu'elles  ne  créassent  point  d'inégalités  entre  enfants,  art.  1048.  ïSous  la  Res- 
tauration, il  fut  question  do  rétablir  le  droit  d'aînesse,  la  loi  du  17  mai  \S16 
(abrogée.  1849    autorisa  les  substitutions  au  profil  dun  seul  des  onfatus. 

(3)  BiDLiOGHAPmE.  —  Ci-contro,  p.  109-2.  1333,  15'20.  1578.  159^).  —  Trart.  univ. 
jur.,  t.  8.  J.  Faber,  Inst.,  f"'  57,  69.  G.  Durand,  SpecuL,  4,  3.  D>îcis.  Caj).  Tolos., 
438.  Ferrerius,  Tract.,  165?.  —  Gui  Pape.  q.  90,  476,  etc.  Papon,  Premier 
notaire,  7,  4.  Charondas,  Pand..  3,  \1.  Loisel,  3"29.  Pasquier,  Inst  ,  412,  448. 
L'Hommeau,  p.  519.  Lamoignon,  Arr.,  in  fine.  Domat,3,  3.  Konusson .  Pro- 
pres, c.  3.  Duplessis,  585.  Ricard,  Don..  1,  6;  3,  8  Lebrun,  Suce,  2,  4.  Perrière, 
s.  Paris,  292,  295.  Pothier,  8,  420,  éd.  B.  Bourjon.  I,  86S.  Argou.  2.  13.  Prévôt 
de  la  J.,  1,  5.  Serres,  2,  17.  Bretonnier,  Quest.,  \"  Test,  llonrys.  5,  40.  etc. 
(Marais),  Détraction  de  ta  légit.,  1693:  Réflp.x.  s.  —,  1694.  Barbin.  1694:  Feu- 
gray,  1694:  Berger,  1702;  1703  (cf.  Camus  et  Dupin,  n<"  1539  et  suiv.).  Cham- 
pagne, Tr.  de  la  légit.,  1720.  Roussilhe.  Inst.  au  dr.  de  légit.,  2»  éd  ,  1770. 
Brillon,  Denisart ,  Perrière,  R.  de  Lacombo,  Guyot ,  v"  Réserves,  l.egititne, 
Quatre  quints.  Quarte,  etc.  —  Britz,  725,  8(»(). 

.  Ginoulhiac,  Sur  la  nature  de  la  légitime  il'up.  Dumoulin,  1S44.  Bcaulomps- 
Deaupré,  Portion  de  biens  disponible ,  1855.  Vernet ,  Quotité  disp.,  1855. 
Brocher,  El.  hist.  et  philos,  s.  la  légitime  et  tes  réserves,  ll>68.  Boissonade, 
Hist.  de  la  réserve  t\éréditaire ,  1873.  Duverdy,  Rlidr.,  I.  .SI 3;  2,  33.  Retiuier, 
Rhdr.,  10,  97.  DEspinay,  Infl.  du  dr.  canon,  1S56:  Lib.  de  tester,  1882.  Bûche, 
NRH,  1885.  560.  Beaune.  Cond.  des  biens.  1886.  Viollel.  9tS6.  Donous .  Réi. 
héréd.,  1894.  G.  Albert,  /.i7).  de  tester,  1895.  Glnsson,  3,  193:  7,  471  :  .\RU,  1865: 
Réf.  soc,  16  août  1S8Î».  Thèses  :  Cuenot,  1»77  :  Nicolesco.  1888;  Vallior,  liMK),  etc. 
Struve,  2,  21.  Slobbe.  g  305,  t.  5,  p.  236.  tfchrœder.  272:  ZRG.  9,  410.  Ilcubler. 
Gew.,  470;  I,  8  174.  Huber.  4.  617,  639  ot  suiv  .  670.  Amira,  l.'.l».  152:  Krbenf.,  51. 
Sandhaas,  Zimmerle,  Lewis,  Fipper,  op.  cit.  Adier,  Ertjenwarlrecht,  1891  (Int. 
de  Gierke)  :  bibl.  et  analyse  de  la  littiMaturo  antériouro;  cf.  Ehet.  Cutter,  u. 
J^bschichtungsrecfit.  Ficker,  Unters.,  I,  229.  247,271;  11.  123,  358:  III.  .3M  ;  IV, 
104.  Brunner,  Deitr.  z.  Gescti.  d.  Wartrechts,  dans  Fesl.  f.  Dernburg  (Ber- 
lin), p.  3I>.  1900.  Kohler,  ibid.,  p.  229.  Zoumor,  SA,  26.  138.  ZSS ,  1901.  G  A, 
367.  Verdolot,  Thèse,  1899.  Kjor  et  l'apponhoim.  ci-contre,  p.  1579. 

Blackstone,  2,  23,  32.  Pollock  et  Maitland  .  II,  346.  Lehr.  p.  119.  Glasson.  1, 
136;  2,  256;  3,  203;  4,  300:  5.  101  ;  6.  263    —  Pcrtile.  g  128,  t.  4,  p.  104.  ijalvioU, 
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schématique,  de  révolution  du  droit  germanique  est  Finaliénabilité 
du  patrimoine  familial  (1).  On  s'en  éloigna  avec  le  temps  de  diverses 
façons.  Chez  les  Burgondes,  les  Alamans,  les  Bavarois,  le  père  et 
les  enfants  vivent  en  communauté  (2)  ;  quoique  chef  de  famille,  le 
père  ne  peut  aliéner  les  biens  indivis  (3);  mais  il  a  la  faculté  de 
partager  avec  ses  enfants  (4);  il  acquiert  par  là  le  droit  de  disposer 

460.  Brùnneck,  9'2.  Ciccaglione,  §  185,  190.  Lattes,  'Î64.  —  Fuero  Real  (gl.  de 
Montalvo).  3,  5  et  6.  Siele  Part..  6.  7,  8,  11.  Rlidr.,  3    497  (Portugal). 

Post.  II.  197.  Dareste,  El.,  26.  47,  63,  74,  llî,  168,  190,  219,  238,  258,  268,  277, 
291,  314,  328,  349;  Nouv.  EL,  240,  243,  258,  270,  298,  324,  343,  348,  363.  Zeys,  Le 
Nil,  1895.  Beauchet,  Dr.  privé  de  la  Rép.  athén.,  III,  423,  Girard  ,  Manuel  de 
dr.  rom.,  863.  Zach.  v.  Lingenthal,  Gesch.  d.  Griech.  rœm.  R.,  p.  140,  177,  180. 
Kohler,  ZVR.  t.  6,  et  Slud.  ûb  islam.  R.,  1889.  Lambert,  op.  cit.,  p.  1578. 

Cf.  aussi  écrits  des  économistes,  école  de  Le  Play,  etc.  Enquête  sur  l'état 
des  familles  et  l'application  des  lois  de  succession,  1885,  1892.  Cornulier- 
Lucinièrc,  de  Butenval,  Baudrillart,  Brandt,  etc.  De  Bonald ,  La  famille  et  le 
dr.  de  tester,  1826. 

(1)  Ficker  le  nie  et  prétend  que  la  liberté  d'aliéner  a  existé  tout  d'abord  en 
droit,  mais  qu'elle  a  été  limitée  par  les  mœurs  au  début  et  dans  la  suite  par  la 
législation.  Les  arguments  qu'il  tire  en  ce  sens  des  lois  barbares  ont  été 
réfutés,  notamment  par  Brunner.  Cf.  ci-contre,  p.  1343,  1348.  1578.  L.  T/iur., 
54,  et  Alam.,  1,  s'expliquent  par  Uai.,  1  (l'homme  libre  peut  disposer  au  profit 
de  qui  il  veut;  on  sous-entend  :  pourvu  que  les  conditions  d'usage  soient 
réunies,  par  exemple,  qu'il  y  ait  eu  partage).  Cf.  Cap.  818-819,  ci-après.  — 
Sur  celte  question  controversée,  cf.  résumé  des  opinions  diverses  dans  .\dler, 
p.  3.  On  tend  aujourd'hui  de  plus  en  plus  à  admettre  que  la  réserve  est,  comme 
le  droit  de  succession  lui-même,  issu  de  la  primitive  Communauté  familiale; 
le  Gemeinschaflsrecht  se  change  en  Warlrecht,  en  Erbrecht.  Dr.  danois,  cf. 
Matzen,  For.  or.  danske  Retshislorie,  I,  19.  Dr.  suédois,  cf.  Beauchet,  NRH, 
1900,  601  (propriété  familiale).  Cf.  dr.  musulman,  Hanoteau,  Kabylie,  t.  2. 
Zeys,  Le  Nil. 

(2)  Ganerbschaft  (cf.  traduction  allem.  du  Capit.  de  818,  819  :  coheres  = 
geanervo),  Uausgenossenscliaft ,  Gemeinderschaft ,  etc.  Ci-dessus,  p.  1221. 
Burg.,  1,  24,  51.  liai.,  1.  bchnioller.  Die  dit.  Arbeilsgeytossenschaflen  u.  d.  dit. 
agrari.sclie  Fumilienwirllis<:liafl  (Jahrb.  f.  Geselzgeb..  1890).  iMiaskowski, 
Problem  des  drundbesilzvertlipilung,  1890. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1222.  11  y  a  copropriété  à  mains  unies,  :u  gesammter  Hand, 
c'est-à-dire  que  tous  les  communistes  doivent  participer  au  moins  à  l'aliénation 
des  immeubles.  Détails  et  bibl.  dans  Verd*'lot,  Thèse,  p.  15  et  suiv.  Après  la 
mort  du  père,  la  communauté  ne  cesse  pas;  parfois  il  y  a  des  Muischierungen 
ou  partages  de  fait,  de  jouissance  entre  les  communistes,  sans  que  l'unité  soit  : 
rompue.  Cf.  partages  du  royaume  sous  les  Mérovingiens  et  les  Carolingiens 
(même  titre,  rex  Francorum,  pour  chaque  roi;  accroissement;  calcul  des 
années  du  règne  à  dater  de  l'avènement,  même  pour  les  portions  accrues,  etc.). 
Cf.  aussi  Parage,  Apanages,  ci-dessus,  p.  717,  Investiture  coMective  des  fiefs. 
Sur  la  maxime  Wus  in  der  Were  verslirbl,  das  erbl  wieder  an  die  Were, 
Freund,  1880,  cf.  Chaisemartin,  p.  445.  Grimm,  556,  602. 

(4)  La  L.  des  Burg.  ne  dit  pas  que  les  enfants  puissent  contraindre  le  père 
au  partage;  il  en  est  autrement  du  Schwabenspiegel,  1,  59.  Ileusler,  I,  240;  II, 
439.  Faut-il  supposer  qu'à  l'époque  des  lois  barbares  les  enfants  mâles  et  ma- 
jeurs avaient  non  seulement  le  droit  dcxiger  leur  part  du  patrimoine  commun 


1 


DROIT    BARBARE.  '  1627 

de  son  lot  (I).  Peut-être  même  en  pareil  cas  n'était-il  pas  rare  qu'on 
demandât  aux  proches  parents  d'approuver  l'alicnalion  (2),  comme 
cela  se  passait  chez  les  Saxons  qui,  à  l'époque  où  leur  loi  fut  rédigée, 
ne  paraissent  pas  avoir  eu  de  communautés  de  famille  (A).  Chez  les 
Francs  (4)  et  ailleurs  se  retrouvent  et  l'usage  saxon  du  ronsoiitement 
des  parents  vivant  à  part,  et  les  communautés  de  proches  vivant  au 
même  pain  et  pot  (5).  Sous  l'influence  des  idées  religieuses  (6),  on 
dérogea  à  ces  règles  archaïques  ;  on  pourrait  même  penser  qu'elles 
furent  tout  à  fait  abandonnées,  car  on  lit  en  léle  du  c.  G  du  Ca[)it. 
de  818,  819  :  f'I  omnis  homo  liber  (7)  poteslatem  haheal ,  iibiciunque 
voluerit ,  re^  suas  darc  pro  sainte  animac  suae.  Pratiquement,  cette 
formule  signifie  que  si  le  disposant  vit  en  communauté,  il  lui  sera 
néanmoins  loisible  de  disposer  au  profit  de  l'Eglise;  rantorité 
publique  (comte  ou  missus)  forcera  les  communistes  récalcitrants  à 
partager  avec  l'Eglise  gratifiée,  ou  si  le  partage  est  impossible  pour 
le  moment,  FEglise  entrei-a  provisoirement  dans  la  communauté 
pour  y  exercer  les  droits  du  disposant  (8).  Déjà  la  loi  des  Burgondes, 


en  cas  de  paitage.  mais  d'obliger  le  père  à  parlaper?  Cela  dépend  sans  doute 
des  époques.  Ci-dessus,  p.  1098,  \b1i\.  Capit.  81^-9.  c.  G.  Zi^S.  i',A,  1805.  2'29. 

(1)  Todtheilung  (partage),  Watschar  (poilionK  Ci-dessus,  p.  1GI4. 

C?)  Cf.  en  particulier  l'analyse  des  actes  bavarois  dans  Adler,  op.  cil.  Ceux 
où  figurent  les  parents  sont  à  peu  près  aussi  nombreux  que. ceux  où  ils  n'in- 
terviennent pas.  Leur  absence  peut  tenir  à  ce  que  le  disposant  est  le  der- 
nier de  sa  famille;  il  n'a  pas  de  postérité,  pas  de  parents.  Leur  intervention 
s'explique  par  l'existence  d'une  communauté  ou,  si  elle  est  dissoute,  par  la 
nécessité  de  constater  qu'ils  ont  été  lotis  ;  les  mœurs,  plus  rigoureuses  que  la 
loi,  tenant  compte  de  la  solidarité  familiale,  élargissent  le  cercle  des  parents  : 
propinqui  co7isenserunl,  ego,  fralrcs  et  proximi  iraciiderunt,  convocata  pa- 
rentum  lurma,  etc.  En  770,  Poapo,  vir  nobilis,  réunit  sa  parenté  et  lui  sou- 
met un  différend  qu'il  a  avec  ses  fils  au  sujet  d'une  donation  qu'il  veut  faire 
à  une  église  (peut-être  s'agit-il  d'un  usage  spécial  à  la  noblesse). 

(3)  Sur  le  dr.  saxon  et  le  Beisprucfxsrecf^t,  cf.  ci- dessus,  p.  134;î. 

(4)  Pardessus,  Dipl.,  n'  559.  Sa/  em.,  14.  11.  Capit.  805.  îî  ;  8"20 ,  •^■.  S16,  5; 
818,  819,  11  et  0  (I,  125,  '292,  '207,  ?83j.  Cf.  Brunn.-r.  op.  cit.  Kohior,  p.  '234 
(textes  divers).  Ci-dessus.  D'après  Ficker,  4.  '204,  37'2,  s'il  n'y  avait  pas  do  ré- 
serve [WarlrecliD  chez  les  Saliens,  la  dos  de  la  mère  était  affecloe  aux  en- 
fants; en  sens  contr.,  Brunner,  op.  cit.  Cf.  ci-après.  —  L.  liiti.,  4s.  49  (ci- 
contre,  p.  1583  :  pas  d'enfants,  retour). 

(5)  Rolh.,  167.  Grinioald,  5,  etc.  Tbévenin,  ir  ',\K 

(Gj  Citations  des  Pères  de  l'Eglise  dans  Lœning,  D.  Kirchenr.,  I.  ^^O  ;  II,  38^ 
685.  Salvien  conseille  aux  fidèles  de  donner  tous  leurs  biens  pour  le  salut  de 
leur  àme  et  de  ne  pas  s'inquiéter  île  leurs  parents  {uemo  conjuuclior  «/ujim 
vos  ipsi).  D'autres,  plus  scrupuleux,  no  veulent  pas  qu'on  do|>ouille  la  famille. 
Saint  Augustin  prescrit  de  compter  l'Eglise  pour  un  enfant  de  plus.  Rozière^ 
Form.,  175  :  donations  ad  loca  sanctorum  (prèan>bnlcs). 

(7)  Le  non  libre  ne  peut  aliéner  en  dehors  du  domaine. 

(8)  Par  exemple  tant  que  les  enfants  sont  mineurs.  Cf.   Sal.,  73.  Solirœder» 
p.  264,  320.  Adler,  Ehel.  Gùterr.,  1893  (cf.  ZSS.  'JA,  1895,  229). 
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t.  1 ,  autorisait  le  père  à  disposer  avant  tout  partage  contrairement  à 
l'ancienne  règle  (1);  celle-ci  ne  restait  en  vigueur  que  pour  une  caté- 
gorie de  biens,  le  lot  de  l'hôte  burgonde  dans  le  partage  des  terres 
avec  le  pi-opriétaire  gallo-romain  (terj^a  sortis  titulo  adquisita)  (2). 
De  son  côté,  la  loi  des  Saxons  dispense  du  consentement  des  parents 
pour  les  aliénations  au  profit  de  l'Eglise  et  du  roi  (3).  En  mettant  à 
part  le  privilège  de  l'Eglise  (4),  la  législation  barbare  est  loin  de  la 
liberté  d'aliéner.  Tantôt  Taliénation  n'est  permise  qu'avec  l'appro- 
bation des  proches  (5),  tantôt  le  chef  de  famille  ne  dispose  librement 
que  d'une  partie  du  patrimoine  qu'il  gère  (6),  soit  d'une  part  d'enfant, 
et  alors  la  quotité  disponible  varie  (7),  soit  d'une  quotité  fixe, 
1/5  chez  les  Wisigoths  (8),  1/3  chez  les  Francs  Salions,   1/2  chez 

(1)  Ci-dessus,  p.  1614.  Le  père,  qui  ne  pouvait  aliéner  avant  d'avoir  partagé 
avec  ses  fils  (t.  24  et  51),  acquit,  par  une  loi  postérieure  (t.  l  remanié),  le  droit 
de  disposer  avant  le  partage.  Brunner,  op.  cit.  En  sens  contraire,  Ficker,  I, 
272.  Si  l'un  des  enfants  prédécède,  son  lot  fait  retour  au  père  (t.  51,  2),  qui  en 
redevient  propriétaire,  mais  sans  pouvoir  l'aliéner  ;  ses  autres  fils  ont  donc  une 
sorte  de  réserve  sur  ce  lot.  Le  t.  78  transforme  la  propriété  limitée  du  père  en 
simple  jouissance  et  donne  la  nue  propriété  aux  frères:  si  l'un  d'eux  meurt 
avant  le  père,  ses  enfants  succèdent  à  sa  propriété  tandis  que,  d'après  le  t.  51, 
ils  n'auraient  pas  pu  concourir  avec  leurs  oncles. 

(2)  Cf.  ci-dessus,  p.  520. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1343. 

(4)  Cf.  ci-dessus,  p.  1344,  n.  5.  Protestations  contre  les  clercs  peu  scrupuleux 
qui  dépouillent  les  familles  ((Japitulaires,  cf.  ci-dessus,  p.  600,  n.  1).  Le  système 
féodal  aboutit  à  interdire  en  principe  les  dispositions  d'immeubles  au  profit  de 
mainforte  ou  de  mainmorte  {nec  m.iliti  nec  clerico).  Sur  cette  prohibition  et 
les  moyens  employés  pour  la  tourner,  cf.  ci-contre,  p.  626,  1630.  Agen,  25. 

(5)  Cf.  cependant  les  formules  constatant  que  chacun  peut  disposer  de  ses 
biens.  Andec,  36,  45.  Rozière,  131,  205.  Ci-après.  :|| 

(6)  La  part  réservée  aux  fils  est   qualifiée  do  Falcidia.    Lindenbrog,  72.  Du  ' 
Gange,  h.  v\  Ci-contre,  p.  1633.  Zanetti,  Legge  romana  retica-coirese,  p.  120. 

(7)  Le  père  qui  a  deux  fils  peut  disposer  du  tiers  de  ses  biens  ;  celui  qui 
en  a  trois,  du  quart,  etc.  Lombards,  Fertile,  4,  104.  Roth.,  154-171.  Liut.,  65, 
101-113.  Aist,  1-13.  Areg,  14.  D'après  Pappenheim,  ZSS,  GA,  1901,  389,  la  part 
héréditaire  des  enfants  et  du  père  aurait  été  tout  entière  indisponible  du 
temps  de  Rotharis  {secùs,  Ficker,  II,  536);  ce  n'est  qu'au  huitième  siècle, 
peut-être  à  la  suite  de  Liut.,  113,  qu'elle  se  divisa  en  quotité  disponible  et 
réserve.  Brunner,  Reg.  farf.,  p.  10  (Mitth.  d.  Inst.  f.  œst.  Gesch.,  II,  1).  Sur 
les  droits  des  filles,  cf.  suprà,  p.  1527.  Brunner,  ZSS,  GA,  21.  6. 

(8)  Quotité  qui  apparaît  d'abord  dans  une  retouche  de  Léovigild  à  une 
Antiqua,  5,  2,  4,  cf.  5,  2,  5,  et  Cod.  Euric,  319,  et  que  Chindasvind  généralise, 
4,  5,  1  et  2,  en  abrogeant  une  ancienne  loi  d'Euric  que  nous  ne  possédons  pas 
et  qui  avait  introduit  chez  les  Wisigoths  la  liberté  d'aliéner  (dans  quels  termes  ? 
L'exhérédation  pro  levi  culpa  n'était  pas  permise  anciennement);  l'innovation 
d'Euric  ne  s'explique  guère  que  par  l'influence  du  droit  romain  ou  de  l'Eglise. 
Brunner,  loc.  cit.  Ficker,  4,  104.  Zeumer,  N.  Arch.,  26,  139.  Une  réserve  est 
d'abord  attribuée  aux  enfants  sur  les  biens  donnés  par  le  mari  à  la  femme 
{Léovigild),  puis  sur  la  dos  {Chindaswind),  et  enfin  sur  tous  les  biens,  sauf  les 
acquêts  faits  durant  le  mariage,  le  butin  de  guerre,  les  dons  royaux  (Wis.,  4, 
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les  Bargondes  (1);  dans  ce  dernier  cas,  la  réserve  n'est  mention  née 
qn'au  profit  des  descendants  (2).  On  a  déjà  vu  que  rcxliérédation 
est  très  exceptionnelle  (3).  Les  libéralités  s'adressent  tantôt  à  rp>-'lise 
ou  à  des  tiers,  tantôt  au  conjoint  du  disposant,  h  l'un  de  ses  enfants 
ou  à  l'un  de  ses  héritiers.  Pour  chacun  de  ses  gratifiés,  on  conce- 
vrait un  régime  spécial  fait  de  faveur  ou  de  méfiance,  mais  les 
dispositions  incohérentes  des  lois  barbares  ne  permettent  guère  d'en 
discerner  la  formation,  sauf  en  ce  qui  concerne  l'Eglise  et  le  con- 
joint (4).  A  en  juger  d'après  leur  esprit  général  ,  elles  auraient  dû 
tolérer  plutôt  les  préciputs  ou  avantages  spéciaux  'melioratio  à  Tiin 
des  enf.ints  que  les  libéralités  à  des  étrangers  de  nature  à.  dépouiller 
la  famille  ;  mais  l'esprit  égalitaire  fait  déjà  sentir  son  action  et  s'op- 
pose parfois  à  ce  résultat  (5).  Chez  les  Burgondcs ,  les  Alamans  et 
les  Bavarois,  les  tiers  et  les  enfants  sont  mis  sur  le  même  pied. 
Chez  les  Ripuaires,  il  est  interdit  de  donner  à  l'un  des  enfants  plus 
de  12  sol.  hors  part  et  les  Saliens  ne  semblent  connaître  d'autre  [>ré- 
ciput  que  le  cadeau  fait  à  la  fille  le  jour  de  ses  noces,  au  fils,  le  jour 
où  on  lui  coupe  les  cheveux  pour  la  première  fois.  Chez  les  Wisi- 
gots  ,  la  quotité  disponible  au  pi'ofit  des  enfants  d'un  disièine  (au 
lieu  d'uu  cinquième  pour  les  tiers),  fut  portée  au  tiers  des  biens  par 
Erwig  (6). 
2.  —  Droit  féodal  et  coutumier.  —  De  ces  précédents  (7)  sor- 


2,  IG;  145,  2,  2.  Euric,  305).  Erwig  ne  fait  porter  la  réserve  que  sur  ses  pro- 
pres (4,  5,  I.  cf.  2,  1,  6:  3,  1,  9). 

(1)  Arg.  Form.  Andec,  58.  La  dot,  chez  les  Saliens,  est  une  tertia.  TAC. 
Norm.,  89  :  quilibet  polest  donare  usque  ad  tertiain  partem  libevi  lenementi 
sui  171  eleemosina  vel  pro  servicio.  TAC.  Dret.,  41.  Compil.  de  us.  Andeg.,  43. 
Ficker,  4,  382,  394.  —  Cf.  ci-contre,  p.  1585  (la  part  du  mort:  division  du  patri- 
moine en  trois  parts  :  l'une  pour  le  mort,  l'autre  pour  la  veuve,  la  iruisième 
pour  les  enfants,\  Dareste,  N.  Et.,  304.  Durg.,  51,  l;  53.  2;  75.  Ficker.  II.  123. 

(2j  Les  communautés  entre  frères  no  sont  pas  rares  cependant.  Sur  les  droits 
héréditaires  du  père,  de  la  mère,  cf.  ci-dessus,  p.  1542.  ZSS,  1901;  GM,  374. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1555.  Wis.,  4,  5,  1.  Alain.,  1.  Sa.v.,  62.  Hoth  ,  160.  Liut.,  5, 
19,  57.  ZSS,  1991.  GA,  385.  Anség.,  2,  31.  F.  Capit..  3,  326.  Cf.  .Wn*.  ./.•  Si>uab«, 
éd.  Matile,  S,  28  (uns  lions  fait  de  son  fîz  moine). 

(4)  Sur  la  quotité  disponible  entre  époux,  cf.  ci-dessus,  p.  1549,  l«'.i»3,  el  ci- 
après,  douaire.  Sur  les  seconds  mariages,  cf.  ci-ilessus,  p.  1(  69. 

(b)  Cf.  G.  Th  ,  3,  8,  2  :  droit  d'avantager  un  enfant  on  cas  de  deuxièmes 
noces.  Majorien  l'abolit  (Nov.  6,  8j.  Sévère,  I,  1,  id. 

(6)  Wis.,  4,  5,  1,  et  2,  18.  Rib.,  59.  9.  Cf.  Sal.,  UK)  (éd.  Hesscls)  ;  GofTckon, 
p.  253,  bibl.  Schrœdor,  p.  319.  Durg.,  1  et  86.  Id.  chez  les  Havarois,  Adlor, 
p.  121.  Marculf.,  2,  12,  14.  Ci-dossus,  p.  1571.  Chez  les  Lombards,  cf.  Liut..  101. 
113.  Fertile,  4,  129,  104.  Ci-contre.  —  Les  formules  Roz  ,  166  cl  suiv..  visent 
les  donations  par  préciput  {absque  coyisovtium)  au  profil  d'un  fils  ou  petit-fils 
(référence  à  L.  Rom.  Wiss.,  2.  24,  1.  int.).  —  Sur  les  enfants  naturels,  ci-des- 
sus, p.  1115.  Rozière,  Fonn.,  130.  Brunner,  Gruiid:..  p.  20(\ 

(7)  En  beaucoup  de  lieux,  persistance  <les  anciens  usages.  AC.  Artois,  23,  l 
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tit  (1)  la  réserve  coutumière  (2),  forme  nouvelle  et  an  peu  moins 
énergique  du  droit  des  parents,  qui  est  aux  aliénations  à  titre  gratuit 
ce  que  le  retrait  lignager  est  aux  aliénations  à  titre  onéreux.  Comme 
celui-ci,  elle  se  restreint  aux  propres,  les  meubles  et  les  acquêts 
ayant  été  laissés,  contrairement  à  l'ancien  droit,  à  la  libre  disposi- 
tion des  particuliers  (3).  Elle  permet  aux  lignagers  de  conserver  les 

(aliénation  du  gré  de  l'hoir);  ir>09,  art.  50;  1544,  art.  70,  77.  Boulenois,  AC,  73; 
NC,  124.  Reims,  1481,  art.  54,  106,  Bayonne,  70.  Béarn,  155'2,  rubr,  de  contractes; 
cf.  éd,  Mazure,  art.  178.  Labourt,  5,  1.  Soûle,  17,  1  ;  26^  4.  Kohler.  lor.  cit.  Britz, 
p.  724  (à  Valenciennes  ,  on  se  dessaisit  entre  les  mains  d'un  acquéreur  fictif). 
Ci-dessus,  p.  1585.  La  Coutume  de  Lille  et  quelques  autres  permettent  seule- 
ment de  disposer  des  revenus  des  propres.  —  Interdiction  de  disposer  des  im- 
meubles par  testament,  Glanv.,  7,  5,  4.  Cf.  TAC.  Norm.,  57,  4  et  suiv  Défaveur 
des  testaments  chez  nos  jurisconsultes  du  dix-septiénie  et  du  dix-huitième 
siècle  (procès  auxquels  ils  donnent  lieu  ,  caractère  arbitraire  de  leurs  dispo- 
sitions), Domat,  Loix  civ.,  4,  8.  Le  Brun,  Suce,  préf.  :  On  se  plaint  toujours 
des  testaments,  jamais  des  successions.  Meaupou  '.j'eusse  désiré  anéantir  les 
testaments  et  les  substitutions.  Flammermont,  Le  chanc.  Meaupou,  p.  618. 

(1)  L'origine  de  la  réserve  n'est  ni  dans  le  droit  romain  ,  ni  dans  le  droit 
féodal.  Cf.  cep.  Glasson,  7,  555.  Mais  c'est  du  régime  de  la  propriété  féodale 
que  dérive  la  défense  d'aliéner  à  des  gens  de  mainmorte  ou  de  mainforte  [nec 
militi  nec  clerico  nec  doinni  religionis,  D.  Vaissete,  5,  891),  importante  res- 
triction au  droit  de  disposer  envisagée  au  dix-huitième  siècle  comme  établie 
dans  l'intérêt  de  l'Etat  et  dans  celui  des  familles.  Cf.  préambule  de  l'Edit 
d'août  1749  (prohibition  des  dispositions  de  dernière  volonté  au  profit  des  gens 
de  mainmorte,  nécessité  de  l'autorisation  par  lettres  patentes  des  acquisitions 
à  titre  onéreux;  l'homologation  du  Parlement  sufiît  pour  les  fondations  pieuses 
ou  charitables  (messes  ou  obits,  écoles  de  charité,  etc.).  Cf.  G.  civ.,  910 
(réserve  administrative).  Ci-dessus,  p.  6-26.  TAC.  Norm.,  57.  Adami,  Race.  d. 
le.ggi  s.  le  manimorle.  Britz,  519.  Tissier,  Tr.  des  dons  et  legs  aux  établiss. 
publics,  1896.  Thèses,  not.  Coulondre,  1886;  Fitois,  1890:  G.  de  Lapradelle, 
1895.  Cf.  Allusions  fréquences  dans  les  coutumes  à  la  cause  pie  ou  pitoyable. 
—  Sur  les  restrictions  d'aliéner  dans  l'intérêt  du  seigneur  féodal,  cf.  ci- 
dessus,  p.  711,  729,  763.  Aufïroy,  p.  461,  5-27,  615,  663.  Indivisibilité  des  fiefs, 
cf.  J.  d'Ibelin,  c.  144  et  suiv.  Gr.  C.  de  Norm.,  36.  Guilhiermoz,  Orig.  de  la 
nobl.,  p.  200.  Maffert,  Apanages,  Thèse,  1900.  Lagouelle,  Thèse,  1902,  p.  227 
(Normandie). 

(2)  Réserves  coutumiércs  (allusion  aux  divergences  des  Coutumes),  légitime 
coutumière  (Pothier,  Don.  entre  vifs,  n°  245),  par  opposition  à  la  légitime  de 
droit  (romain).  Légitime  de  grâce  au  profit  des  puinés,  quand  tous  les  biens 
du  père  sont  grevés  de  substitution  au  profit  de  l'aîné.  Nov.  39,  1.  Boissonade, 
p.  314  (bibl.).  Droit  allemand  :  Pflichtheil,  légitime;  Notherben,  héritiers  néces- 
saires. Russie  :  indisponibilité,  même  par  donation,  des  biens  patrimoniaux. 
Lehr,  Dr.  civ.  russe,  II,  44. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1185,  1349.  Cf.  Champeaux ,  Gr.  Encyclop.,  V  Réserve. 
Loisel,  305.  Beaum.,  12,  3.  Jost.,  12,  3,  1  (p.  224).  Cartul.  de  Notre-Dame,  n»  177. 
Desra.,  149.  Coût,  not.,  7.  Paris,  292.  Perrière,  s.  cet  art.  Guénois,  Confér.  des 
€out.,  f.  682.  —  Coutumes  où  la  réserve  porte  sur  les  propres  et  les  acquêts  : 
a)  par  survivance  du  vieux  droit,  Norm.,  418;  Metz,  8,  7;  b)  par  suite  de  la 
tendance  à  confondre  la  réserve  et  la  légitime.  Bourg.,  t.  7.  Coutumes  dites  de 
subrogation,  oii,  à  défaut   de   propres,  la  réserve  porte  sur  les   meubles  et 
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propres  dont  il  a  été  disposé  par  testament  (l)  au  delà  d'un  certaine 
quotité.  Elle  aurait  dû  aussi,  ce  semble,  les  autoriser  à  rejirendre 
les  biens  de  môme  nature  donnés  entre  vifs;  mais  si  d'assez  nom- 
breuses Coutumes  adoptèrent  cette  solution  (2),  elle  fut  rejetée  par 
le  droit  commun,  sans  doute  parce  que  les  donations,  surtout  avec 
les  entraves  dont  on  les  entoura,  pai-urent  moins  à  redouter  que  les 
legs  (3).  Le  taux  de  la  réserve,  c'est-à-dire  de  la  partie  de  la  succes- 
sion ab  intestat  dont  on  ne  peut  disposer  i)ar  testament  au  préjudice 
des  héritieis,  (|ui  est  réservée  à  ceux-ci,  variait  avec  les  Coutumes  (i); 
dès  le  treizième  siècle ,  elle  est  habituellement  des  qualre- 
quints  (Vs)  des  propres  (5)  ;  on  ne  peut  léguer  que  le  quint,  quels 

acquêts.  Bret..  -203.  Anjou,  340.  Maine.  35-2.  Tour.,  Î38.  Poitou,  181  et  suiT. 
Sens,  68,  etc.  Kohier,  p.  256.  R.  de  Lacombe,  v°  Réserve. 

(1)  Sur  l'évolution  du  testament,  cf.  ci-contre,  p.  1578.  Sur  la  règle  :  nul  ne 
peut  être  héritier  et  légataire,  p.  1573.  Sur  les  dons  à  un  réservataire,  p.  1572. 
Add.  Avantages  légaux  (aînesse,  etc.).  Guyot,  v"  Avantage.  Les  libéralités 
préciputaires  se  concilient  malaisément  avec  un  système  de  copropriété  fami- 
liale comme  celui  qui  servait  de  base  à  la  réserve.  Elles  s'appliquent  sans  peine, 
au  contraire,  aux  acquêts  et  aux  meubles,  et  c'est  en  particulier  contre  elles 
qu'on  dut  introduire  la  légitime.  La  tendance  générale  des  Coutumes  est  de 
les  interdire,  mais  ceitaines  les  autorisent.  P.  de  Font.,  33,  U»,  11.  14,  à  propos 
de  la  légitime,  permet  de  laisser  à  un  enfant  ce  (luOn  peut  laisser  à  un  étranger. 
Beaum.,  12,  3  ;  14 ,  13,  15  ;  70,  5  :  le  père  ne  peut  laisser  à  un  enfant  plus  qu'à 
l'autre;  cepemlant  il  peut  donner  à  l'un  d'eux  le  disponible  îles  meubles  et 
acquêts.  Olim,  II,  807  (n-^  170).  TAC.  Sorm.,  10;  Summa  Sonn.,  35;  Et.  de 
Norm.,  p.  0,  11  .  79.  Gr.  C  ,  p.  365,  369,  372.  J.  il'Ibelin,  144,  146,  152;  Jacq. 
d'Ibelin,  27,  29;  Clef  des  Assises,  191  et  suiv.;  C.  des  Bourg.,  192.  Guénois , 
f"  702.  D'Espinay,  Féod.  et  dr.  civ.,  p.  305.  Boissonade  ,  p.  231.  Albert,  p.  513. 
Van  de  Walle,  Thèse,  1903,  p.  161  (Flandre).—  F.  do  Daroca,  Munoz,  .'.42. 

(2)  Tantôt  en  se  rattachant  à  la  tradition  germanique,  tantôt  par  application 
de  la  théorie  romaine  de  la  légitime.  Blois,  160  (par  ci-devant  esloil  loisible 
faire  donaison  entre  vifs  de  tous  biens  -,  laquelle  coustume  a  semblé  estre  trop 
dure).  Kohier.  p.  .'53  et  suiv.  Sur  la  règle  Donner  et  retenir  ne  vaut,  voyez 
textes  dans  Kohier,  p.  261.  Les  donations  faites  au  ht  de  mon  étaient  assimilées 
fréquemment  aux  dispositions  de  dernière  volonté,  H)id.  Loisol,  606.  Or.  C, 
p.  364.  Paris,  277,  etc.  Ci-dessus,  p.  1607. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1596.  Glanville,  7,  l  (prohibition  des  ilons  in  e.xtremis). 
A'orm.  427.  lilackstone,  tr.  fr..  t.  3,  p.  327  (heir  looms). 

(4)  Importance  de  la  réserve  des  deux  tiers  (ci-dessus,  p.  15S5.  partage  par 
tiers).  El.  de  suinl  Louis,  1,  10,  68.  Touraine,  .\njou,  Maine,  Troyes.  etc. 
Bord.,  .S7  et  s.  —  Moitié,  Reims,  1481,  art.  7S,  95:  Laon,  60,  etc.  —  Trois  quarts, 
Lorr.,  11,  13;  Sedan,  etc.  —  Quelquefois  on  ilistingue  entre  les  ûofs  ol  les  ro- 
tures. Noyon,  17,  etc.  —  Pas  de  réserve.  Lu.\iMnl>iturg ,  1623,  X,  1;  Douai, 
Orohies,  etc.  Kohier,  |).  250.  Brilz,  p.  725.  Brocher,  2l)6.  —  Portugal  :  quolilo 
disponible  liu  ciniiuièmc  dos  propres,  du  tiers  ilos  acquêts  (Klll*  s.);  plus 
tard,  un  tieisde  tous  les  biens  (XVP  s.).  Jordao,  K/idr.,  1857,  5tX).  Espagne, 
cf.  ci-dessus,  L,  Wisigoth.  Sicile  :  tiers,  Brùnneck,  2.  95. 

(5)  P.  de  Font.,  33,  12.  15.  Beaum.,  12.  3.  5,  6,  17.  18:  44.  55;  14,  15,  31;  70,  5. 
Jost.,  12,  3,  1.  Desm..  70,  149,  237.  Coût,  not.,  7,  143.  Gr.  C,  2,  20.  Ohm,  III, 
2,  1010.  AC.   ricardie,  73.  Amiens,  AC,  4  :  on  ne  poet  quiutier  hyretagt  qu« 
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que  soient  le  nombre  et  la  qualité  des  héritiers  qu'on  laisse  (1).  II 
faut  se  placer  au  décès  (2)  pour  voir  si  la  réserve  est  entamée  ou  non 
et  procéder,  s'il  y  a  lieu,  au  retranchement  des  libéralités  excessi- 
ves (3).  Seuls,  les  héritiers  aux  propres  (4)  (c'est-à-dire  les  parents 
appelés  à  la  succession  ab  intestat)  y  ont  droit  et  encore  à  la  condi- 
tion qu'ils  ne  soient  ni  exclus  ni  renonçants  (5),  car  la  réserve  n'est 
que  la  succession  ab  intestat,  moins  la  quotité  disponible  (6).  Pas 
d'héritiers,  pas  de  réserve  (7).  Le  sort  des  legs  faits  à  un  moment 
donné  par  le  de  cujus  dépend  de  circonstances  diverses,  variations 
dans  la  composition  du  patrimoine  propre,  existence  d'héritiers, 
aptitude  de  ceux-ci  à  recueillir  la  succession.  Le  droit  des  réserva- 
taires est  donc  éventuel  ;  mais  il  ne  saurait  leur  être  enlevé  par  le 
de  cujus  et  apparaît  ainsi  comme  une  survivance  de  la  copropriété 
familiale. 


une  fois,  c'est-à-dire  que  le  cinquième  ne  peut  être  donné  qu'une  seule  fois 
tant  que  l'héritage  reste  dans  la  même  famille;  cf.  1507,  1  et  4;  1567,  46,  57. 
Viollet,  Etabl.  de  saint  Louis,  I,  128  (a.  1244).  —  Ce  système  du  quint  datif» 
qui  est  celui  de  l'Ile-de-France,  de  l'Orléanais,  prévalut,  peut-être  parce  que, 
avec  son  disponible  invariable  et  peu  élevé,  il  se  rapprochait  de  l'ancien  droite 
tout  en  donnant  satisfaction  aux  besoins  nouveaux  qui  firent  le  succès  de  la 
légitime.  —  Loisel,  306.  Valois,  85.  Beaum.,  12,  6.  Aufïroy,  p.  619.  —  Variantes 
dans  Boissonade,  p.  258,  Albert,  p.  513.  —  Munoz,  509  :  1/5  pour  l'àme. 

(1)  Cependant  certaines  Coutumes  distinguent  suivant  qu'il  y  a  ou  non  des 
enfants.  Norm.,  414-427;  cf.  392.  Eu,  104  et  suiv.  Maine,  332  et  suiv.  Anjou, 
321  et  suiv.  Tour.,  233  et  suiv.  —  Sur  le  système  normand  du  partage  par  tiers, 
TAC.  Bret.,  206.  Glanville ,  7,  5.  Brùnneck,  Siciliens  Sladtr.,  2,  6.  Ci-dessus, 
p.  1585.  —  Loisel ,  158  :  Douaire  propre  aux  enfants  est  une  légitime  coutu- 
mière.  Ci-après,  Douaire. 

(2)  Par  exemple  pour  voir  s'il  y  a  des  enfants  ou  non.  —  Loisel ,  329  :  les 
propres  réservés  demeurent  francs  et  quittes  des  dettes  (cf.  supra,  p.  1483); 
mais  la  C.  de  Paris,  295,  prescrit  de  payer  les  dettes  sur  tous  les  biens  indis- 
tinctement. 

(3j  L'action  en  retranchement  est  réelle,  car  le  propre  est  censé  n'être  pas 
sorti  du  patrimoine  du  de  cujus.  Le  gratifié  n'aurait  donc  pas  la  faculté  de 
désintéresser  en  argent  l'héritier  réservataire  afin  de  conserver  l'immeuble. 
Quelques  Coutumes  ne  donnent  qu'un  droit  personnel  au  réservataire.  Aude- 
narde,  20,  9.  Termonde,  18.  Furnes,  20,  8.  Ferrière,  v"  Retranchement. 

(4)  Cf.  ci-dessus,  p.  1547  (Coût,  souchères,  etc.).  Le  testateur  doit  laisser  les 
quatre  cinquièmes  des  propres  paternels  aux  parents  paternels,  et  les  quatre 
cinquièmes  des  propres  maternels  aux  parents  maternels. 

(5)  Beaum.,  12,  17  :  l'exhérédation  ne  fait  pas  perdre  les  quatre  cinquièmes 
des  propres.  Ci-dessus,  p.  1556.  Sur  la  fille  qui  vit  luxuriose,  TAC.  Norm.,  10» 
ou  le  fils  qui  se  marie  sans  le  consentement  de  son  père,  ci-dessus,  p.  1035. 
Pertile,  4,  109.  Usât.  Darchin.,  77,  78. 

(6)  On  peut  la  grever  de  substitution  (Laur.  s.  Loisel,  341);  il  n'en  serait  pas 
ainsi  de  la  légitime  (ci-après).  Benedicti,  Rep.  in  c.  Rayn.,i.  2.  Cf.  p.  1621. 

(7)  Le  collatéral  le  plus  éloigné  a  droit  à  la  réserve,  mais  non  le  fisc. 
Or.  C,  2,  40.  Et.  de  S    L.,  \,  68. 
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3.  —  La  légitime  (1),  on  usage  chez  les  Gallo-Romains  (2)  et  en 

pays  de  droit  écrit  (3),  est  une  iiistitntion   lomaino  inconnue  du 


(1)  C'est  la  quRvta  logilimae  partis  du  droit  romain.  Girard,  p.  856  (quotité 
laissée  à  l'appréciation  du  juge  à  l'origine,  puis  fixée,  à  l'imitation  do  la  quarte 
Falcidie,  au  qunrt  de  ce  que  l'héritier  aurait  eu  ab  inleslal).  Sur  la  quotité  en 
droit  Justinien.  cf.  ci-après. 

La  quarte  Falcidie  ou  la  quarte  Trébellianique  (jue  Ihéritier  institué  pou- 
vait retenir,  la  première  sur  les  legs,  l'autre  sur  les  fidéicommis,  étaient  inad- 
missibles en  pays  de  Coutumes,  où  l'institution  d'héritier  n'avait  i)as  lieu.  En 
pays  de  droit  écrit,  elles  s  appliquent  :  bien  mieux,  Ihèritier  institué,  quand 
il  était  légitimaire,  pouvait  cumuler  avec  sa  légitime  une  de  ces  quartes, 
excepté  si  le  testateur  le  lui  avait  interdit.  Nov.  1,  2,  3.  .\uth.,  Sed  cxiin  test. 
Faber,  Inst.,  f'  69.  Pasquier,  Docutn.  s.  Doussages,  p.  '29  (a.  1334).  X,  3,  "2^,  16 
et  18.  Masuer,  t.  32.  Pasquier,  Inst.,  p.  459.  Ord.  1735,  56-60.  Jurisprudence 
hostile,  sauf  à  Bordeaux.  Perrière,  h.  v".  Britz,  p.  7.'^3.  Brùnneck,  p.  99.  Lattes, 
p.  265  (bibl.).  Siete  Part.,  6,  11. 

(2)  La  légitime  est  souvent  appelée  improprement  Falcidia.  Paul,  4.  5.  2,  3; 
3,  11.  Cod.  Théod.,  5,  1,  4;  2,  19,  l  et  suiv.  L.  Rom.  Cur.,  8,  5,  etc.  Nov.  Th.. 
11,  1,  6.  Papien,  10,  4;  31,  2;  45,  5,  7.  Zeumor,  ZSS.  GA,  9,  26.  Stouflf,  SRH, 
1887,  273  (Falcidia  dans  les  ventes).  Sur  l'Edit  de  Théod.,  33.  cf.  Auffroy,  p.  102. 
Le  Papien,  45,  6,  refuse  la  quer.  inoff.  aux  frères  (cf.  Cod.  Théod.,  2,  19,  1). 
Dans  les  formules  et  les  actes,  on  réserve  la  Falcidia  aux  héritiers.  Marc,  2, 
17.  Lindenbr.,  72.  Tur.,  17.  Andec,  41.  Test,  do  Widerad.  721;  d'Abbo,  739 
(Falcidie  à  une  cousine  germaine),  etc.  Fréquemment,  néanmoins,  on  constate 
dans  le  préambule  le  droit  de  disposer  librement  au  profit  de  l'Eglise,  de  l'un 
des  parents  ou  des  tiers.  Andec  ,  37,  etc.  Cf.  ci-contro,  droit  barbare  (fils  et 
père  copartagés).  Le  BrachyL,  2,  23,  24,  et  le  Petrus.  1,  12,  18.  reproduisent  le 
système  de  Justinien  dans  ses  Nov.  18  et  115  :  la  Falcidio  {sic)  comprend  le 
tiers  de  tous  les  biens  des  ascendants  s'il  y  a  quatre  descendants  ou  moins,  la 
moitié  s'il  y  en  a  plus;  les  ascendants  ont  une  quarta;  on  peut  priver  le  légi- 
timaire même  de  sa  quarto  on  l'exhcrédant  dans  les  cas  prévus  par  la  loi.  Le 
Petrus  no  parle  pas  d'une  quarto  au  profit  des  frères.  11  n  exige  pas  qu'elle  soit 
laissée  jure  institutionis.  —  Italie,  ci-aprés.  Crespo  de  Valdaura,  Ohs.,  24 
(n'existe  pas  en  Aragon). 

(3)  Cf.  Romanistes,  comme  J.  Fabor ,  etc.  Serres,  2.  17.  Julien  ,  Coin.  s.  les 
Statuts  de  Prov.,  I,  483.  Henrys,  Œuvres,  table,  h.  v\  R.  do  Lacombo,  h.  v* 
(bibl  ).  Roussilhc,  op.  cit.  —  Variantes  dans  los  Coutumes  méridionales.  La 
querela  inoff.  test,  et  l'action  en  supplément  do  la  logiiimo  (Cod.  Theod..  2, 
19,  4.  Cod.  Just.,  lie  i7io/7".  lest.,  30)  sont  admises  l'une  et  l'autre.  Bourg.,  1459. 
7,  3  (la  légitime  doit  étro  laissée  à  titre  d'institution  d'héritier  sous  peine  de 
nullité  du  testament).  Cf.  L.  Rom.  Dury.,  45.  Au  contraire,  la  Coût,  de  Ber- 
gerac, 1322,  n'admet  que  l'action  on  supplément.  Serres,  2,  18.  Bayonno.  11,9. 
Bord.,  NC,  57,  63,  75.  Guyot,  V  Préléritio7\.  —  Rostrictii»ns  à  propos  de-^  "  - 
dotées  qui  n'ont  pas  toujours  droit  à  leur  légitime.  Ci-dessus,  p.  ir»U9.  Jarr 

p.  254.  Auffroy,  p.  665.  —  Institution  pour  une  somme  modique.  Monip.,  55 
(les  enfants  doivent  s'en  contenter).  Toulouse,  123.  a,  h,  c,  d,  éd.  Tardif  :  la 
mère  peut  déshériter  ses  enfants,  le  père  doit  leur  laisser  au  moins  cinq  sous 
(afin  do  montrer  qu'il  no  les  a  pas  oubliés;.  Tardif.  Dr.  privé  au  A'///*  ».,  p  68 
(erreur).  Labourt,  11,  3.  Sole,  26,  3.  Metz,  8,  8.  Henrys,  5,  4,  41.  Dcns.  (Mp. 
Tolos.,  438.  Biscaye  :  un  arbre,  un  réal,  une  tuile.  —  Quelques  Coutumes  mé- 
ridionales organisent  une  vraie  réserve.  Bord.,  AC,  59,  94.  145.  SRH,  1890,  4tX). 
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droit  germanique  et  du  très  ancien  droit  coutumier  (1).  Elle  s'intro- 
duisit en  pays  de  Coutumes  vers  le  milieu  du  treizième  siècle  (2) 
pour  les  cas  où,  le  de  cujus  n'ayant  que  peu  de  propres  ou  n'en  ayant 
pas  du  tout,  la  réserve  était  nulle  ou  insignifiante.  En  donnant  par 
son  devis  toz  ses  biens  as  estranges  et  noiant  à  ses  enfanz ,  si  ceux-ci 
sont  pauvres  et  s'il  n'a  rien  à  leur  reprocher,  le  testateur  manque  à 
Vofficiiim  pietatis,  à  son  devoir  de  les  nourrir  (3).  L'en  doit  secourre 
as  oirs  pour^  cause  de  pitié;  mais  il  n'était  pas  nécessaire  pour  cela 
d'annuler  en  totalité  le  testament  (4)  ;  on  se  borna  à  le  révoquer  pour 
partie  au  profit  des  povres  parens  prochiens,  c'est-à-dire  des  descen- 
dants et  ascendants  (5),  ou  même,  au  seizième  siècle,  des  descendants 
seuls  (6);  on  leur  reconnut  un  droit  à  la  soutenance  sur  les  meubles  et 


—  Italie  (Fertile,  4,  105)  :  les  Coutumes  écartent  souvent  la  légitime  (Aoste,  5, 
9,  53  :  en  ce  pays  n'y  a  forme  ni  image  aucune  de  légitime);  mais  elles  ne 
permettent  pas  d'omettre  les  fils,  et  la  mère  ne  peut  les  dépouiller;  à  Venise, 
la  légitime  est  du  tiers  des  biens. 

(1)  P.  de  F.,  34,  10  :  Trop  est  cruels  cesle  senlence  et  contre  huynanilé  que 
aucunes  gens  dient  que  H  pères  puet  doner  auquel  qu'il  vorra  de  toz  ses 
.enfanz  toz  ses  chaleus  et  toz  ses  muebles  et  toz  ses  conquez...  ce  seroit  contre 
les  lois  escrites.  On  saisit  sur  le  vif  l'emprunt  au  système  romain.  Cf.  aussi 
Beaumanoir,  loc.  cit.,  ci-après  (dons  outrageux,  le  testateur  est  mal  meus 
encontre  reson,  etc.).  A  Liège,  tierce  part  coutumière,  Britz,  p.  726.  Cf.  aussi 
P.  de  F.,  34,  1  et  suiv.  La  légitime  était  d'autant  plus  nécessaire  aux  puinés, 
que  le  droit  d'aînesse  leur  laissait  fort  peu  de  chose.  Boissonade,  p.  307  (aînesse). 

—  Cf.  Coût,  not.,  Et.  de  S.  L.,  1,  10. 

(2)  P.  de  F.,  34,  30.  Beaum.,  12,  17  et  suiv.,  37;  70,  5.  Jost.,  p.  225.  Gr.  C,  2, 
40  (p.  364).  L.  d.  dr.,  n°  031.  Bout.,  1.  103,  et  notes  de  Charondas  (arr.  de  1558, 
1583,  etc.).  AC.  Paris,  muette;  NC,  298  (moitié  de  la  part  héréditaire  de  chaque 
enfant).  Dumoulin,  Coy-is.,  29,  35.  Laurière,  Perrière,  s.  298,  Paris.  Guénois, 
Conf.  des  Coût.,  ibid.  Kohler,  p.  272.  Guyot,  R.  de  Lacombe,  h.  v".  Pothier, 
Don.  entre  vifs,  212,  —  Cf.  douaire  des  enfants.  Guyot,  h.  u°,  §  ii.  Normandie, 
399  (tiers  coutumier,  mariage  avenant). 

(3)  P.  de  F.,  loc.  cit.  Ricard,  Don.,  n°  1463. 

(4)  P.  de  F.,  34,  10.  Beaum.,  12,  20.  Cf.  querela  inoff.  test,  à  Rome.  Girard, 
p.  857,  et  dans  les  pays  de  droit  écrit  :  nullité  du  testament  en  cas  de  prétéri- 
tion  des  légitimaircs.  Ord.  1735,  51  et  suiv.  En  pays  de  Coutumes,  le  légiti- 
maire  n'a  jamais  droit  qu'à  sa  légitime.  Cf.  cep.  dispositions  ab  iralo,  p.  1557. 
Pour  l'Allemagne,  voy.  Stobbe,  5,  238.  —  La  jurisprudence ,  au  moins  depuis 
le  seizième  siècle,  admit  assez  facilement,  au  profit  des  héritiers,  des  actions 
.en  nullité  de  testaments  pour  captation  ou  suggestion,  en  les  rattachant  au 
droit  romain.  M.  Bernard,  Obs.  de  droit,  p.  593.  Perrière,  Guyot,  h.  v".  Domat, 
3,  1,  5,  25.  PoLhier,  Don.  tpst.,  n°  96.  Furgole,  Test.,  5,  3.  Ord.  d'août  1735, 
art.  47.  Le  Code  civil  étant  muet,  il  n'y  aurait  aujourd'hui  nullité  que  pour  dol 
caractérisé. 

(5)  P.  de  F.,  34,  11.  Beaum.,  12,  20.  Cf.  exclusion  des  ascendants  de  la  suc- 
cession aux  fiefs  et  aux  propres.  Ci-dessus,  p.  1542.  Glasson, /ns/.  Ariglet., 
2,  275. 

(6)  Paris,  298.  Décl.  fév.  1731,  34  et  suiv.  Perrière,  h.  v"  (bibl.).  En  pays  de 
droit  écrit,  il  y  a  une  légitime  au  profit  des  ascendants  (un  tiers)  et  même  au 
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acquêts,  el  ce  droit,  imprécis  d'abord,  se  fixa  A  la  Tacoii  de  la  légitime 
romaine.  Le  juge  en  déterminait  le  montant,  à  l'époque  de  Heauma- 
noir,  de  telle  sorte  que  li  hoir  puissent  resiviblemcnt  vivre  et  avoir  lor 
souste)iancc  selonc  lor  estai  (\).  A  la  différence  de  la  réserve  (jui  tend 
à  conserver  les  biens  dans  la  famille  ,  la  légitime  s'explique  par  le 
devoir  d'assistance  entre  proches;  elle  est  le  suprême  accomplisse- 
ment de  l'obligation  alimentaii-e  (2).  Au  quatorzième  siècle,  la  quo- 
tité semble  arrêtée  par  l'usage  à  la  moitié  des  meubles  et  conquêts, 
au  moins  s'il  faut  en  croire  le  Grand  Coutumier  de  France  (3);  ce 
chiffre  se  retrouve  au  seizième  siècle  dans  la  Coutume  de  Paris  (4). 
Si  la  légitime  était  entamée  ,  la  réduction  jiortait  sur  les  dona- 
tions (5  aussi  bien  que  sui'  les  legs,  afin  de  mieux  assurer  des  ali- 
ments à  (jui  de  droit.  A  l'inverse,  le  droit  à  la  légitime  n'existait 
qu'en  cas  d'insuffisance  de  la  réserve  (G);  si  les  quatre  cinquièmes 
des  propres  équivalaient  à  la  moitié  de  tous  les  biens  (y  compris  les 
propres),  le  légitimaire  n'avait  rien  à  réclamer  sur  les  meubles  et 
les  conquêts;  s'ils  équivalaient  au  quart,  la  légitime  était  du  (juart 
et  ainsi  de  suite.  D'ailleurs,  lorsqu'il  y  avait  plusieurs  légitimaircs, 
ils  ne  j)reiiaient  pas  en  bloc  la  moitié  de  l'hérédité  pour  la  pai-tager 
enli'e  eux,  mais  chacun  d'eux  devait  avoir  la  moitié  de  sa  pari  hé- 
réditaire, car  la  légitime  était  individuelle. 

4.  —  A  quel  titre  recueillait-on  la  lég-itime  (7)?  —  A  titre 
d'héritier?  ou  de  proche  parent,  un  peu  à  la  façon  d'un  créancier? 

profit  des  frères  et  sœurs,  si  le  défunt  a  institué  une  jtersona  hopis.  Jurispr, 
particulière  du  Pari,  de  Toulouse,  ibid.  Argou.  '3,  1.3.  Doissonade.  '28ïi. 

(1)  Bcaurii.,  \1,  37  :  70,  5.  Ailleurs  on  propose  de  donner  à  l'élranKer  une  part 
d'enfant,  Doaum.,  1^,  19;  P.  de  F.,  3'i,  10.  Jost.,  l'2.  3.  3  (un  tiers). 

(2)  Ci-dossus,  p.  1004,  1121.  L'obligation  alimentaire  entre  parents  est  rat- 
tachée par  nos  anciens  auteurs  au  droit  romain  (Ferrière,  /».  u*  (bibl.  .  Tract. 
iiniv.  jur.,  t.  VIII.  Surdus.  De  Rliinentis.  Ferraris ,  liihL  canon.,  v*  Alnn. 
Add.  romanistes,  comme  Voet.  etc.  F.  de  Vi/caya,  t.  '23\  mais  elle  se  compre- 
nait aussi  dans  l'ancien  droit  coutumier,  cf.  p.  IIO'J,  1 1  lô.  Thèses,  par  exemple 
Gény,  etc. 

(3)  Gr.  C.  2,  'iO  (p.  304);  tc.\te  isolé;  viserait-il  la  disposition  f.iite  p.»r  un 
conjoint  de  sa  part  tie  communauté? 

(4)Paris,  ':!)8.  Cf.  Auth.  de  trienle  et  snnisse,  Nov.  1>.  llô.  ««It^crviM'  m  p.;  ^ 
de  droit  écrit  et  dans  quelques  Coutumes  (Reims,  Mclun,  etc.\  ci-ronlre, 
Petrus,  1.  10. 

(5)  Réduction  dans  l'ordre  suivant  :  legs  universels  ;ou  a  litie  universel,  .'U 
ne  les  distingue  pas),  legs  particuliers,  donations  entre  vils  ou  dots  ;Ciuyol, 
h.  v\  8,  1)  en  commençant  par  la  plus  récente  (même  les  dons  à  TEglisc).  Sur 
l'inst.  contract.,  Ord.  1731,  34,  30.  Controv.  au  cas  d*ins»)lv.ibilité  d'un  don.-»- 
taire.  Action  réelle  contre  les  tiers  acquéreurs.  I,a  lé-iitime  doit  être  fournie 
en  nature. 

(C))  Beaum.,  12,  18.  P.  de  F.,  34.  10. 

(7)  Aubry  et  Rau,  7,  g  082.  Demolombe,  t.  1'.»,  iv'  47  et  suiv.  Machclard. 
fi/icf»'.,  8,  682;  9,  245  (reprod.  dans  Mélanges).  Dramard.   Dibliogr.  du  C.  civ. 
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Deux  systèmes  se  dégagent  ici  péniblement,  le  premier  en  pays  de 
droit  écrit  et  même  chez  beaucoup  de  juristes  coutumiers  ;  l'autre 
n'apparaît  guère  que  dans  les  pays  de  Coutumes.  —  Premier  système, 
—  Légitima  est  pars  bonorum ,  non  hereditatis  (\).  —  La  succession 
comprend  l'actif  et  le  passif  héréditaires;  les  biens  sont  ce  qui  reste, 
une  fois  les  dettes  payées,  ou  môme  ce  qui  est  en  dehors  de  la  suc- 
cession, comme  les  biens  donnés;  qui  a  droit  aux  biens  n'en  est  pas 
saisi  comme  un  héritier,  n'est  pas  obligé  d'accepter  l'hérédité  pour 
les  réclamer,  n'est  pas  tenu  des  dettes  ulira  vires.  On  n'a  pas  besoin 
d'accepter  la  succession  pour  agir  en  réductio7i  des  dons  et  legs.  On 
peut  retenir  par  voie  d'exception  la  légitime  dont  on  est  investi,  quand 
on  a  reçu  des  libéralités  du  de  cujus,  tout  en  renonçant  à  la  succes- 
sion ;  on  est  autorisé  en  même  temps  à  conserver,  le  cas  échéant,  la 
quotité  disponible  (au  même  titre  qu'un  étranger  auquel  elle  aurait 
été  attribuée)  :  ce  qui  fait  qu'il  est  possible  de  cumuler  la  légitime 
et  le  disponible.  La  légitime  se  calcule  sur  ce  qui  reste  après  avoir 
payé  les  dettes  et  frais  funéraires;  le  légitimaire  n'est  pas  traité 
comme  un  créancier  privilégié;  mais  il  n'est  pas  tenu  des  dettes  hé- 
réditaires sur  ses  propres  biens  (à  moins  d'avoir  accepté  la  succes- 
sion) ni  sur  les  biens  donnés  par  le  de  cujus  et  sujets  à  réduction, 
car  ils  ne  font  pas  partie  du  gage  des  créanciers  (2).  —  Deuxième 
système.  —  Nemo  legitimam  habet  nisi  qui  hères  est  (3).  —  La  légitime 
se  confond  avec  la  succession  comme  la  réserve  dont  elle  n'est  que 
le  complément;  aussi  en  est-on  saisi  de  plein  droit  (4)  ;  aussi  on  n'y  a 
droit  qu'en  se  portant  héritier  et  on  est  tenu  des  dettes  héréditaires 
ultra  vires j  à  moins  qu'on  n'ait  accepté  sous  bénéfice  d'inventaire. 
Mais  les  conséquences  logiques  de  ce  système  ne  furent  pas  toutes 
acceptées,  même  par  ses  partisans.  On  admit  que  nul  ne  pouvait 
réclamer  sa  légitime  par  voie  d'action  en  réduction  sur  les  biens- 
donnés  ou  légués  sans  se  porter  héritier,  comme  s'il  s'agissait  de  la 
réserve.  L'enfant  donataire  ou  légataire  n'aurait  pas  dû  pouvoir  re- 
tenir sa  légitime  sur  les  biens  à  lui  donnés  ou  légués,  en  cas  de  re- 
nonciation à  la  succession  ;  mais  on  l'y  autorisa,  par  contagion  du 
premier  système  (5),  et  on  lui  permit  le  cumul  du  disponible  et  de 

(1)  Ricard,  Don.,  1463,  oppose  la  réserve  à  laquelle  on  a  droit  à  titre  d'héri- 
tier, et  la  légitime  i>rinci]jailem.enl  attachée  à  la  qualilé  d'enfanl  et  à  l'obliga- 
tion qu'un  père  a  de  laisser  des  aliments  à  ceux  qu'il  a  mis  au  monde. 
Pothier,  Don.  lest.,  n°  189. 

(2)  L'action  en  complément  de  la^  légitime  ne  confère  pas  le  titre  d'héritier. 
Cf.  cep.  Nov.  115  et  92.  Furgole,  Test.,  c.  8. 

(3)  Ricard,  1117.  Dumoulin,  s.  Paris,  125,  1  (t.  I,  p.  884).  Cf.  Nov.  115,  c.  3. 

(4)  Dumoulin,  Cons.,  36,  12;  sur  Berry,  18,  3  (?).  Boissonade,  279. 

(5)  Pothier,  Don.  entre  vifs,  n"'  217,  226;  Don.  lest.,  n"  189.  Guyot,  h.  v\  U 
3;  7,  3.  Celui  qui  renonce  pour  garder  la  libéralité  qu'il  a  reçue  fait  nombre 
pour  le  calcul  do  la  légitime.  Boissonade,  p.  292  (difficultés). 
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!a  légitime  (1).  Le  légitimaire  n'eut  pas  à  contribuer  aux  dettes  hé- 
réditaires sur  les  biens  provenant  de  la  réduction,  car,  disait-on,  ils 
ne  rentraient  dans  la  succession  que  d'une  façon  toute  relative,  par 
rapport  à  lui  seul  et  non  par  rapport  aux  créanciers  du  de  ciijus  (2). 
5.  —  La  Révolution  et  le  Code  civil.  —  Loin  de  songer  à  [»ro- 
clamer  la  liberté  de  tester,  corollaire  naturel,  semb!e-t-il,  de  la  pro- 
priété individuelle  ,  les  Assemblées  révolutionnaires  en  vinrent 
presque  à  supprimer  le  testament  dont  elles  contestèrent  la  légitimité 
en  théorie  et  dont  elles  redoutaient,  en  prati(]ue,  les  effets  [.our  le 
nouveau  régime  qu'elles  avaient  inauguré  (3).  Une  mémorable  dis- 
cussion sur  le  droit  de  tester  eut  lieu,  en  1791,  à  la  Constituante (4). 
Mirabeau  (dans  le  discours  que  la  mort  l'empêcha  de  prononcer), 
Tronchet,  Dupont  de  Nemours,  Robespierre  soutinrent  la  thèse  du 
contrat  social  de  Rousseau  ,  que  la  propriété  meurt  avec  l'homme  (h). 
Selon  eux,  le  droit  de  tester  est  contraire  à  la  nature;  la  liberté  de 
tester  est  aussi  nuisible  à  l'Etat,  —  parce  qu'elle  facilite  la  constitution 
des  grands  domaines  de  l'aristocratie  nobiliaire  (6),  — que  funeste  à 
la  famille,  car  elle  favorise  le  despotisme  du  père  sur  les  enfants  (7), 
car  elle  fait  naître  entre  ceux-ci  la  jalousie  et  la  haine,  suites  de 
l'inégalité  de  fortune.  Ils  n'allaient  pourtant  pas  jusqu'à  proposer 
l'abolition  du  droit  de  tester,  mais  ils  voulaient  réduire  la  quotité 
disponible,  Mirabeau  au  dixième  des  biens,  Tronchet  au  quart.  Ca- 
zalès  et  quelques  orateurs  du  midi  défendirent  assez  énergiquement 
le  système  des  pays  de  droit  écrit  pour  que  la  discussion  restât  sans 

(1)  Sauf  dans  les  Coutumes  d'égalité  parfaite.  —  Paris,  307.  Orl.,  Î73.  Ord.  1731, 
34.  Ricard,  Don.,  979.  Lebrun,  '2,  3,  1  ,  28.  Pothier,  Don.,  217.  —  Théorie  de 
Dumoulin.  Ginoulhiac,  op.  cit.  Ouenot,  p.  205. 

(2)  Ricard,  Don.,  979.  Lebrun,  2,  3,  1,  29  (arr.  de  1685). 

(3)  Laferrière,  Hist.  des  principes  de  la  RévoL,  p.  222.  Brocher,  p.  291. 
Boissonade,  p.  350.  Albert,  p.  643.  Sagnac,  p.  213,  350.  Aron,  SHH,  1901  ,  606. 
Ci-dessus,  p.  1552. 

(4)  Résumé  dans  Aron,  XRH,  1901,  478.  Cf.  Avch.  PaWem.,  t.  XXIV. 

(5)  Montesquieu,  Esp.  des  Lois,  2G,  6,  15  (le  père  n'est  pas  tenu  do  laisser  sa 
fortune  à  ses  enfants:  il  est  quitte  envers  eux  quand  il  les  a  élevés).  La 
théorie  de  Grotius ,  d'après  laquelle  la  succession  ab  intestat  n'otait  qu'un 
testament  présumé,  était  favorable  à  la  liberté  de  tester. 

(fi)  Les  lois  révolutionnaires  déclarèrent  non  écrites  les  conditions  immorales 
ou  illicites  insérées  dans  les  donations  (contr.  à  l'ancien  droit  où  elles  les 
annulaient)  ou  dans  les  testaments,  afin  que  les  particuliers  ne  fissent  revivre 
à  leur  aide  les  institutions  abolies.  L.  5-12  sept.  1791  ;  5  brum.  an  II,  art.  1  ; 
17  niv.  an  II,  art.  12.  C.  civ.,  art.  900.  Barlin,  Thèse.  1887. 

(7)  «  Celui  qui  ne  respecte  son  père  que  parce  qu'il  espère  une  plus  forte  part 
de  sa  succession,  celui-là  est  bien  près  il'attendre  avec  impatience  le  moment 
de  la  recueillir,  celui-là  est  bien  près  do  haïr  son  père.  »  Robespierre, 
5  avril  1791.  Il  est  sur  que  les  bons  fils  n'ont  pas  besoin  de  primes  et  qu'il  sen 
rencontrera  toujours  de  mauvais,  avec  ou  sans  la  liberté  île  lester.  Mai» 
combien  d'autres  sur  lesquels  agit  la  perspective  d'être  liosheritos  ! 
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résultats  immédiats.  A  leurs  yeux,  le  droit  de  tester  était  aussi  na- 
turel que  le  droit  de  vendre  ou  d'hypothéquer,  dont  les  effets  ne 
sont  pas  limités  à  la  vie  du  propriétaire;  on  ne  travaille,  on  n'éco- 
nomise et  on  ne  s'enrichit  que  pour  pouvoir  librement  disposer  des 
biens  acquis;  c'est  là  un  attribut  indispensable  et  Tune  des  sanc- 
tions les  plus  efficaces  de  la  puissance  paternelle;  enfin  l'inégalité 
des  partages  excite  l'industrie  des  cadets  et  permet  la  grande  culture, 
seule  avantageuse  dans  certaines  régions.  Ainsi  qu'on  le  voit,  la 
question  du  droit  de  tester  se  liait,  dans  la  pensée  des  Constituants, 
à  celles  du  droit  d'aînesse  et  des  substitutions  (1).  Les  idées  de  Mi- 
rabeau et  de  la  majorité  des  constituants  ont  inspiré  les  lois  de  la 
Convention,  du  5  brumaire  et  du  17  nivôse  an  II.  Elles  ne  permi- 
rent de  disposer  par  donation  ou  legs  que  du  dixième  des  biens,  si 
le  de  cujus  avait  des  héritiers  en  ligne  directe,  du  sixième,  s'il  avait 
des  collatéraux  (2).  Cette  quotité  minime  ne  pouvait  pas  être  attri- 
buée à  un  des  héritiers,  à  titre  de  libéralité  préciputaire  (3),  ce  qui 
avait  pour  effet  d'empêcher  les  parents  de  dépouiller  leurs  enfants  au 
profit  de  l'un  d'eux  et  de  favoriser  le  morcellement  de  la  propriété. 
Le  droit  de  disposer  à  titre  gratuit  se  trouvait  donc  réduit  à  peu  près 
à  rien.  Dans  la  réaction  qui  se  fit  contre  les  tendances  philosophi- 
ques et  politiques  de  la  Constituante  et  de  la  Convention  ,  on  aban- 
donna ce  système  pour  lui  substituer  un  compromis  entre  les  droits 
de  l'individu  et  ceux  delà  famille  :  c'était  la  conclusion  assez  natu- 
relle, assez  d'accord  avec  l'opinion  commune,  de  la  marche  delà 
vieille  législation.  La  loi  du  4  germinal  an  VIII  (25  mars  1800)  per- 
mit de  donner  ou  de  léguer  le  quart  des  biens,  s'il  y  avait  moins  de 
quatre  enfants,  le  cinquième,  s'il  y  en  avait  quatre,  et  ainsi  de 
suite,  en  comptant,  pour  déterminer  la  quotité  disponible,  le  gra- 
tifié comme  un  enfant  de  plus;  les  libéralités  préciputaires  au  profit 
des  successibles  étaient  autorisées.  Le  Code  civil  n'eut  qu'à  simpli- 
fier ces  règles  (art.  913  et  suiv.).  Il  donne  le  nom  de  réserve  à  la 
partie  indisponible  du  patrimoine,  entendant  par  là  que  c'est  une 
fraction  de  la  succession  ah  intestat  et  qu'il  faut  être  héritier  pour  y 
avoir  droit.  L'institution  moderne  ne  se  justifie  pourtant  point  par 
l'idée  ancienne  de  la  conservation  des  biens  dans  la  famille,  mais 


(1)  La  tradition  coutumièie  en  faveur  de  la  conservation  des  biens  dans  les 
familles  était  basée  d'abord  uniquement  sur  l'idée  de  copropriété  familiale; 
elle  trouva  ensuite  un  point  d'appui  dans  le  système  féodal  (dr.  d'aînesse); 
enfin  elle  parut  se  justifier  dans  quelque  mesure  par  l'intérêt  môme  de  la 
monarchie  (substitutions). 

[1)  L.  5  brum.  an  II,  art.  11.  L.  17  niv.  an  II,  art.  16  et  suiv.  Voy.,  pour  plus- 
de  détails  et  au  sujet  des  libéralités  annulées,  les  auteurs  ci-dessus.  Surl'exhé- 
rédation,  ci-dessus,  p.  1557.  Brandt,  op.  cil.,  p.  88.  Add.  D.  7  mars  1793. 

(3)  L.  5  brum.  an  II,  art.  9.  L.  17  niv.  an  II,  art.  9. 
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par  le  devoir  qu'on t  les  proches  parents  de  se  soutenir  et  de  >"ei]' 
tr'aider;  on  effet,  les  collatéraux  n'y  ont  pas  droit.  la  quotité  dispo- 
nible varie  suivant  le  nombre  et  la  qualité  des  héritiers  intéressés, 
enfin  la  réduction  atteint  les  donations  comme  les  legs.  Ce  ré-ime 
n'a  compté  que  des  partisans  en  France  jusqu'à  ce  que  l'école  de  Le 
Play  (I)  soit  venue  réclamer  la  liberté  de  tester  comme  en  Angle- 
terre (2),  dans  le  but  de  restaurer  l'autorité  paternelle;  et  «jue  les 
écoles  socialistes  aient  attaqué  le  droit  de  tester  ou  mémo  la  succes- 
sion ah  intestat,  parce  qu'elles  sont  hostiles  à  la  propriété  indi- 
viduelle (3). 


(1)  Détails  dans  Boissonade,  p.  36'2  à  604.  Albert,  p.  785.  Thf'sc  sur  le  hien  de 
famille  ou  le  homestead,  Vcrdelot,  Petiet.  Serres,  etc. 

(•?)  Droit  anglais.  Liberté  de  tester,  droit  d'aînesse  et  substitutions  :  tels 
sont  les  traits  les  plus  remarquables  du  régime  successoral  anglais  de  nos 
jours.  La  liberté  de  tester  n'existe  que  depuis  les  Tudors  {St.  do  Henri  VIII 
permettant  de  disposer  par  testament  de  la  totalité  des  tenures  en  sncage; 
assimilation,  sous  Charles  II,  des  tenures  en  chevalerie  au.\  tenures  en  sucage). 
Coke,  InsL,  1,  3"2.  Du  temps  de  Glanville,  1.  7,  il  était  interdit  de  disposer  par 
testament  des  immeubles;  on  ne  pouvait  donner  entre  vifs  f|u'une  portion  rai- 
sonnable [quamdarn  partem  Icrrae)  pour  doter  sa  tille,  à  titre  de  franche 
aumône,  etc.  Les  chattels  se  divisaient  en  trois  parts.  Inné  pour  la  veuve, 
l'autre  pour  les  héritiers,  la  troisième  pour  le  mort  ;  c'est  cette  dernière  seule 
qui  peut  être  léguée  (sur  cette  division,  cf.  ci-dessus,  part  du  mort.  p.  lôJSô. 
Chez  les  Anglo-Saxons,  elle  est  déjà  mentionnée  par  Bédé.  Pollock  et  M.,  II, 
347  .  La  Grande  Charte,  l'215,  c.  20,  reconnaît  aussi  à  la  veuve  et  aux  enfants 
un  droit  à  une  part  raisonnable.  Bracton,  f*  GO  et  suiv.  A  défaut  de  l'une  des 
parties,  la  division  se  fait  par  tiers  et  non  par  moitié.  Mais  Bracton  constate 
déjà  qu'à  Londres,  il  existe  une  coutume  spéciale  permettant  aux  parents  do 
disposer  librement  de  leurs  biens  meubles;  sans  cela,  dii-il,  pas  un  bourgeois 
ne  chercherait  à  s'enrichir,  et  les  enfants,  assures  d'avoir  la  fortune  paternelle, 
vivraient  dans  la  débauche.  Cf.  Pollock  et  M.,  II,  350.  C'est  ainsi  sans  douto 
que,  par  voie  d'usages  particuliers,  la  régie  du  partage  par  tiers  fut  délaissée. 
Fitzherbert  soutient  encore  que  la  légitime  existe  en  vertu  ilo  la  consuetuiio 
regni;  mais  de  son  temps  elle  ne  se  rencontre  qu'à  l'état  d'exception.  Quant 
aux  immeubles,  on  ne  put  en  disposer  pendant  longtemps,  au  moins  par  acte 
de  dernière  volonté,  que  sous  des  formes  tlétournées.  en  recourant  à  la  pra- 
tique des  uses.  On  a  vu  qu'à  partir  des  Tudors  il  en  fut  tout  autrement.  La 
liberté  de  tester  s'est  donc  établie  en  .\ngletorre  par  réaction  du  caractère 
national  sur  les  institutions;  mais  en  se  combinant  avec  les  substitutions  et  le 
droit  d'aînesse,  elle  a  perdu  do  son  importance.  Cf.  Ilouard,  Ane.  loift,  I,  '244, 
2î<S;  Coût,  aiiglo-norm.,  2,  13G,  415;  3,  1T2. 

(3)  Mentha,  Le  droit  de  tester,  I,s9l.  Thiébault,  Thèse,  1891)  (Le  Principe  de 
la  propriété  individuelle  devant  l'Assemblée  Constituante]. 


CHAPITRE  V. 

LE    RÉGIME    DE    BIENS    ENTRE    ÉPOUX    (1). 

§  1.  —  Epoque  franque  (2). 

1.  —  Régime  du  mundium  marital.  —Comme  dans  l'ancien 
droit  romain  où  la  femme  était  in  manu  mariti,  dans  l'ancien  droit 
germanique,  elle  se  trouvait,  corps  et  biens,  sous  le  mundium  ma- 


(1)  Bibliographie.  —  Ci-dessus,  bibl.,  p.  1003,  1007,  1013,  1078,  etc.  —  Tract, 
univ.  jur.,  t.  9.  G.  Durand,  Spec,  4,4,  de  dote.  J.  Faber ,  f"  149.  Benedicti, 
Rep.  in  Cap.  Raxjn.,  1.  172.  Serres,  Inst.,  2,  7,  8.  Henrys,  Œuvres,  4,  3,  8,  32. 
Roussilhe,  Dot,  1785.  —  Loisel,  103  et  suiv.  Paris,  art.  221  et  comment.  Pas- 
quier,  Inst.,  p.  321,  353.  Domat,  1,  9.  Tr.  de  la  communauté  de  Lebrun,  1709; 
Duplessis,  1702  (ou  Comm.  s.  Paris,  1754);  Renusson,  1723;  Pothier,  1770. 
Bourjon,  Dr.  com.,  3,  10.  Argou,  3,  8  et  suiv.  P.  de  la  J,,  311  et  suiv.  Poull.  du 
Parc,  t.  V.  Denisart,  Perrière,  R.  de  Lacombe,  Guyot,  v'*  Communauté,  Dot, 
etc.  —  Britz,  p.  824. 

Laboulaye,  Cond.  d.  fem.,  1843.  Ginoulhiac,  Hist.  du  rég.  dot.,  1843.  P.  Gide, 
Cond.  privée  de  la  femme,  1867,  1887.  Viollet,  771.  Glasson,  3,  194:  7,  358. 
Beaune,  Cond.  des  biens,  446. 

Stobbe,  4,  63  (bibl.).  Schrœder.  69,  304,  720;  Gesch.  d.  ehel.  Gûlerr.,  1803-74. 
Heusler,  2,  292.  Huber,  4.  349.  Ficker,  Unters.,  not.  t.  3  et  4.  Brunner,  Grundz., 
195.  —  Pollock  et  M.,  2,  397.  Glasson,  Inst.  Anglet.,  1,  111;  2,  284;  3,  220; 
4,  308;  5,  103;  6,  184.  Lehr,  71.  —  Pertilo.  3.  312.  Salvioli,  343.  —  Siete  Part., 
4,  11. 

Droit  comparé.  —  Post,  I,  165,  196;  II,  149.  Dareste,  Et.,  4,  16,  25,  29,  36,  39, 
61,  73,  108,  142,  186,  287,  310,  324,  348,  364;  N.  Et.,  20,  177,  238,  243,  247,  256, 
268,  292,  304,  322,  335,  341,  369.  Kovalewsky,  Coût,  contemp.,  p.  155  et  suiv. 
Kohler,  ZVR,  1882,  342  (Indej.  Bcauchet,  I,  214.  Girard,  940. 

(2)  Bibliographie.  —  Ci-contre.  Schrœder,  De  dote,  1861;  Gesch.  d.  ehelich. 
Oûterr.  (abrév.  Gùt.),  1863-74;  ZRG,  X,  426;  Hist.  Zeitschr.,  de  Sybel.  31,  289; 
DRG ,  loc.  cit.  Sandhaas,  Frank,  ehel.  Gûterrecht,  1866.  Adler,  Ehel.  GiXterr. 
(Bavière),  1893.  Haenel,  ZRG,  1,  273  (Ostfaliens).  Huber,  Histor.  Grundlage  d. 
ehelich.  Gixterr.  d.  Berner  Handfeste,  1884.  Brunner,  Zu  l.  Salica,  t.  44,  de 
reipus  {Berlin.  Ahad.  Sitz.  B.,  1894,  1289);  Die  frdnh.  rôm,  Dos  {ibid.,  545); 
Die  Geburt  eines  lebend.  Kind.  {ZSS.  GA,  16,  63).  Lefebvre,  Introd.  à  Vhisl. 
du  dr.  matrimonial  français,  1899,  1900.  Galy,  La  famille  à  l'ép.  mérov. 
(d'ap.  Grég.  de  Tours),  thèse,  1901.  Meynial,  NRH,  1898.  Pardessus,  L.  SaL,  670. 
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rital  (1)  :  conséquence  naturelle  de  la  vieille  organisation  de  la  fa- 
mille (2).  A  mesure  que  celle-ci  se  relâche,  —  el  il  est  à  peine  be- 
soin de  dire  que  l'évolution  a  vai-ié  suivant  les  peuples  et  que  nous 
sommes  trop  souvent  i-éduits  à  des  aperçus  sr hématiijucs,  —  les 
droits  de  la  femme  arrivent  peu  à  pou  à  se  faire  jour.  Tantôt, 
comme  en  droit  i-omain,  certains  biens  sont  soustraits  fi  la  puissance 
maritale  {séparation  de  biens):  tantôt  il  se  constitue  entre  époux  une 
société  de  biens  plus  ou  moins  étendue  [communauté  de  biens);  au 
premier  cas,  les  droits  du  mari  sont  cantonnés  sur  certains  biens; 
au  second  cas,  limités  snr  tous.  Dans  le  régime  pi-imilif  (.j),  qui  est 
un  régime  sans  communauté,  c'est  h  peine  s'il  peut  être  (jnesiion 
de  biens  de  la  femme;  il  n'existe  qu'un  [)atrimoine  unique  entre  les 
mains  du  mari.  Mais  de  très  bonne  heure,  dès  l'établissement  des 
Barbares,  semble-t-il,  on  distingue  trois  cl.isscs  de  biens  sur  les- 
quels la  femme  a  des  prétentions  :  la  dot  germanique,  le  don  du 
matin  et  la  dot  au  sens  romain  ou  af([)ort  de  la  femme  (\). 
2.  —  Pretium  nuptiale  ou  Dot  germanique  (5).  —  A*"  C'est 


(1)  Cad.  (lipl.  Langob.,  I,  134,  n"  74  :  Aridiis  bailidit  neple  sua  ..  in  die 
votorum  cum  omne  subslanlia  sua  (a.  709).  Carlul.  Lang.,  n'  16  :  mittel  eam 
sub  mundio  cum  omnibus  rébus  mobilibwi  et  immobilibus.  Thcvcnin,  n»  48. 
Ci-dessus,  p.  1078.  Le  droit  lombard  représente  ici  une  phase  tardive  de  l'évo- 
lution; c'est  en  co  sens  que  nous  l'invoquons;  nous  ne  prétondons  pas,  comme 
on  nous  l'a  reproché,  généraliser  ses  solutions  pour  les  étendre  de  piano  aux 
autres  peuples  barbares.  Brandileone,  Arch.  gitir.,  07,  1. 

(2)  Cf.  not.  sur  l'évolution  du  droit  germanique.  Heusler,  g  134  (bibl.  et  dis- 
cussion des  systèmes).  La  vigoureuse  synthèse  qu'on  y  trouve  montre  combien 
lo  problème  est  difficile  et  combien  on  est  Icin  d'otro  d'accoril  sur  les  dctails 
ou  même  sur  l'ensemble. 

(3)  Nous  ne  reviendrons  j)as  sur  le  passage  célèbre  ot  si  discuté  de  Tacite,  18. 
Cf.  ci-dessus,  p.  440  et  1077.  Acad.  lég.  Toulouse,  1900.  lOU.  Fl  dans  uii  sens 
opposé,  Lefebvre,  1,  354.  Meynial,  NliH,  1898.  p.  105  (analyse  intéressante  des 
vieilles  épopées  germaniques,  les  Eddas,  Cudrun  ;  je  n'ose  généraliser  et  en 
conclure  avec  l'auteur  que  «  la  femme  conserve  ses  biens  et  j)eul  ijuitter  son 
mari  à  son  gré.  »  Brynhihl  comme  Frédégondo  mo  semblent  hors  de  la  règle 
commune).  Cf.,  pour  le  dr.  celti(iuo,  ci-dessus,  p   4'29.  Colhnol.  H   ce!/.,  1S90,  3'ÎO. 

(4)  On  trouve  un  régime  matrimonial  qui  rappelle  celui  des  lois  barbares 
dans  le  Code  babylonien  d'Hammourabi,  vers  'ITdO  av.  J.-C,  Mém.  de  ia  délég, 
en  Perse,  t.  IV,  Textes  élamites,  '2*  s.,  par  V.  Scheil ,  19ti'2.  Winckler.  Gesetze 
Hammurabis,  19U'2.  Dareste .  J.  des  Sav.,  1902.  Mcissncr,  Deilr.  z.  allbabtjlon. 
Frivalr.,  1893;  Deilr.  z.  Assxjriologie ,  1898.  Mill ,  1886,  113  (Le  dossier  de 
Bunanitun). 

(5)  Dos,  et  dans  la  suite,  au  moins  au  neuvième  siècle  (Thcvenin.  n"  175, 
179.  CapiluL,  Index,  h.  v"  Dotalicium,  Dotarium,  Doarium).  DonaUo  nuplialis, 
sponsalilia  largilas,  sponsalicium.  Antifactum  (—  don  ante  nuplias\  Thé- 
venin,  n'  48.  Wittemon,  widem  (Burg.),  U't'oJums  (.\nglo-Saxon«) ,  win/uim 
dans  le  dr.  post.,  cf.  goth.  vidan  —  lier;  wcHe,  allemand  moderne.  Cf.  viduum^ 

'  Mêla  (Lombards),  cf.  Mielhe,  Lohn,  allem.  mod.;  medfio  =  ynelu-feo  (pecus). 
Mundskel  (Frisons).  Scaet,  ceap ,  gyfl  (Anglo-Sax.)    =^  prelium.  —  Tanodo^ 

104 


1642  RÉGIME    DE    BIENS   ENTRE   ÉPOUX. 

le  prix  d'achat  payé  par  le  mari  aux  parents  de  la  femme,  lors  des 
fiançailles,  dans  le  droit  primitf  (1).  Il  appartenait  à  ceux-ci  d'une 
manière  définitive,  et  la  femme  n'eut  d'abord  rien  à  y  prétendre; 
de  son  mari  elle  recevait  le  don  du  matin  ;  de  ses  parents,  quelques 
vêtements  ou  parures  ;  c'était  là  tout  son  avoir.  —  B°  Mais  le  droit 
de  seconde  formation  (2)  a  renversé  les  rôles  en  donnant  à  la  femme 
la  totalité  ou  une  partie  importante  du  prctium  (3)  qui  se  transforme 
en  dot  (dite  ex  marito  ou  germanique),  tandis  que  les  parents  n'en 
ont  qu'une  faible  portion  ou  même  sont  réduits  à  un  prix  symbo- 


tandono  (étym.?  Brunner,  op.  cit.,  p.  547)  dans  les  seules  formules  franques. 
Marculf.,  2,  15,  16.  Merkel,  15,  17,  19,  22.  Bignon,  6.  Zeumer,  N.  Arch.,  6,  33.  — 
Ariiiae ,  Thévenin,  n°  135.  L.  Wi&-.,  Index,  h.  v°.  Du  Gange,  id.  Documents 
catalans  postérieurs  {screix  -=  augment).  —  Osculum  ,  usage  romain  des 
fiançailles.  Cod.  Théod.,  3,  5,  5  (6)  et  Godefroy,  s.  ce  texte  Tertullien,  de  vel. 
virg.,  10.  Livre  syro-rom,,  45.  Mitteis,  Heichsr.,  225.  Rozière,  n°  219.  Zeumer, 
Form,,  p.  163.  Thévenin,  n°  177.  F.  Viejo ,  5,  1,4.  Ci-dessus,  p.  1014.  Epoque 
féodale  :  oscle ,  oclage ,  ousclage.  Ragueau,  Guyot}  /i.  v°  VioUet,  421,  810. 
Laboulaye,  130.  Esmcin,  Mél.,  62.  Meynial ,  NRH ,  1896,  527.  Stouff,  NRH , 
1887,  249. 

Tacite,  18.  TertuU.,  ad  uxor.,  2,  8.  Nov.  Théod.,  II,  14,  1,  4  (donation 
ante  nuptias  opposée  à  Valleva  dos).  Papion,  21,  3.  Burg.,  62,  2.  Wis.,  3,  2,  8;. 
5,  3;  6,  1;  cf.  4,  5,  2.  Ep.  Aegid.,  3,  5,  1  (insinuation  de  dot).  L.  Rom.  Cur., 
24,  20  ;  26,  1,  etc.  Sa/.,  cap.  exlr.,  7,  8.  Rih.,  37.  F.  Angers,  1  {dos  =  libellus 
dotis).  Brunner,  Frank,  rom.  Dos,  546,  montre  comment  le  mot  dos  a  changé, 
d'acception  et  a  désigné  dans  les  textes  barbares  les  biens  donnés  par  le  mari 
à  la  femme  au  moment  du  mariage;  il  a  insisté  en  particulier  sur  l'usage  du 
Bas-Empire,  —  déjà  signalé  par  Esmcin,  Mél.,  p.  66,  —  de  se  constituer  en  dot^ 
la  donation  ante  nuptias.  Cod.  Théod.,  3,  5,  13.  Nov.  Théod.  II,  14,  1,  3  (a.  439)  :j 
licel  res  anle  nuptias  donatae,  ut  assolet  fieri,  in  dolem  a  muliere  redigantur.^ 
Ainsi  s'explique  la  prescription  de  Valentinicn  III,  Nov.  34,  9,  et  de  Majorien, 
Nov.  6  9,  d'après  laquelle  la  dot  ne  doit  pas  être -inférieure  à  la  donation 
ante  nuptias.  Cf.  Wis.,  3,  1,  5.  Brandileone,  Don.  pr.  n.,  1892  ;  Arcti.  giur.,  67,  2. 

(1)  Ci-dessus,  p.  1014.  Sax.,  40.  Bai.,  7,  6.  Wis  ,  3,  2,  8;  4,  7.  Burg.,  12. 
Alam.,  54,  2.  Aethelb.,  77,  83  ;  Ina,  31.  Cassiodore,  Var.,  4,  1.  Procope,  de  b.  g., 
4  20.  Isidore,  Orig.,  1,  24.  Grimm  ,  RA  ,  421.  Cf.  mundium  et  meta  dans  les 
lois  lombardes,  Pertile,  3,  314;  mundr  dans  les  lois  Scandinaves,  Dareste,  Et.,.. 
348  etc.  Glasson,  Inst.  Anglel.,  1,  116.  Add.  Thèses  :  Roche,  1899;  Lafourcade, 
1902.  Joly,  Dr.  familial  dans  l'islamisme,  p.  79. 

(2)  Formation  très  irrégulière,  avec  des  hésitations,  des  survivances,  des 
dates  très  diverses  suivant  les  peuples.  Brandileone,  Arcli.  giur.,  67,  2. 

'3)  Dot  constituée  par  tradition  (Roz.,  220,  228.  Stouff,  compte  rendu  des 
Rappolst.  Vrk.  dans  les  Ann.  de  CEsl,  1901  :  tradition  du  douaire  à  la  femme 
avec  un  brin  de  paille,  avec  les  mains  et  la  bouche,  publiquement,  sur  la  route 
de  l'Empire)  ou  per  carlam  (Ci-dessus,  p.  1284).  Rib.,  37.  Roz.,  219  et  suiv. 
(Libelli  dolis).  Cf.  Brunner,  op.  cit.,  et  Rëm.  und  germ.  Urhunde ,  1880. 
Nécessité  de  la  gestis  alligatio  pour  la  don.  anle  n.  et  même  pour  la  dot,  con- 
trairement au  droit  Justinien  qui  dispense  même  la  don.  ante  n.  do  l'insinua- 
tion. Cod.  Théod.,  3,  5  {Int.  et  Epil.).  F.  Andec,  1  (.Y.  Arch.,  11,  328);  Sen., 
39,  40.  Ditur.,  15.  Rozière,  221  et  suiv. 


1 


DOT    GERMANIQUE.  1043 

liqae,  comme  le  sou  et  le  denier  chez  les  Francs  (I).  La  constitution 
d'une  dot  n'en  est  pas  moins  toujours  considérée  comme  une  con- 
dition de  validité  du  mariage;  la  femme  (]ue  son  m.u-i  n'a  pa^  dotée 
n'est  qu'une  concubine,  et  l'Eglise  s'efforce  de  faire  prévaloir  cette 
doctrine,  si  bien  que  la  loi  des  Ripuaircs  (2)  et  (juelques  autres 
lois  barbares  (3)  établissent  une  dot  légale  à  défaut  de  dot  conven- 
tionnelle.  L'usage  d'une  dot  ex  marito  s'explique  ('»),   '''i    dehors 


(I)  Burg.,  06  (partage  par  tiers,  si  la  femme  n'a  ni  son  père  ni  ses  frères)* 
86,  "2:  0'1\  69;  4'2  ;  h2.  F.  Lindenhr.,  75  :  npi.id  jt.'ircnlen  nosln,s  cowjilacuit 
nobis  iil  ego  libi  de  solido  et  denarin  ilesponsare  dcherem  ;  simi'.iler  compla- 
cuil  ut  de  rébus  profjrieinlis  mené  libi  nliquid  in  doUs  tiluUnn  condonare 
deberem.  Rib.,  37.  Alam  .  Ô5.  Uni..  14.  7.  Cnut,  2,  74.  Aelfr.,  1?,  liolh.,  178  et  s. 
Liut.,  SiJ,  114,  l^G  et  suiv.  Sous  Rotliaris,  la  femnic  a  droit  à  la  mêla  dune 
manière  cxceplionnellc;  sous  Liutprand,  en  règle  générale,  et  alors  ses  parents 
ne  reçoivent  qu'un  piix  symboIif|Uc(4  deniers,  Fumagalli,  Cod.  dipl., GO,  a.  853). 
Rive,  De  dote,  185».  Brandilcone,  Arcli.  giur.,  G7.  *2. 

(•2)  Rib.,  37.  2  :  5(1  sol.  (cf.  wergeld  de  COU  s.,  et  Rilr,  3n,  Il  :  •25  bœufs  ou 
4  chevaux  ctc  ).  Alam.,  55,  3  :  40  s.  Bai.,  14,  ('•  et  suiv.;  7.  14  Sur  la  juslitia 
du  dr.  bavarois,  cf.  Adier,  op.  cit.,  et  compie  rendu  p«r  lîrunncr.  ZSii  GA, 
1895,  231.  Drunner,  Forscli  ,  4ïn2  :  Fr.  r.  Dos,  509  et  s.-,  h'estg.  /'.  D.,  41  et  suiv., 
soutient  que,  chez  les  Salicns,  à  défaut  île  convention  spéciale,  la  dot  est  du 
tiers  des  biens  (meubles  ou  immeubles)  du  mari  et  que  le  mot  lertia  est  même 
le  terme  technique  désignant  cette  dot  couiumière.  Pardessus,  Dipl.,  n*  179 
(VI*  s.).  Marculf.,  2,  17.  Thévenin,  n"  53,  175,  179  fh.  833,  etc.).  Cnrt.  Lnngob., 
MGH.  LL.,  IV,  595  {terlia ,  dot  du  Salien  ,  et  quarta,  dot  Ju  Lombard).  Dans 
les  Cap.  e.xtr.,  do  1.  Sal.,  7  et  S,  la  dot  62  s.  1/2  est  peut-être  la  terlia  d'usage, 
car  elle  équivaut,  semblo-t-il,  au  tiers  du  wcrgeld  ,  et  le  wergcld  lui-même 
correspond  à  la  valeur  du  lot  de  terre  (Hufe)  de  l'homme  libre.  D'après  Ficker, 
3,  376  et  suiv.,  la  dot  normale  serait  de  1  2.  lleusler ,  2,  310,  Il  c.Nt  singulier 
que  cette  quotité  du  tiers  soit  précisément  celle  ilu  droit  de  la  veuve  sur  les 
acquêts.  Cf.  ci-après,  douaire  du  tiers;  ci-ilessus,  p.  1585.  part  du  mort;  ci- 
après,  p.  1656,  n.  4,  Ane.  us.  ir.\njou,  éd.  Marnier,  g  75. 

(3)  Sans  dot,  pas  de  mariage,  et  les  enfaïus  sont  illègiiimcs.  Mnjorieii«  Nov., 
6,  9  (a.  458)  (précédents  orientaux,  Mitteis,  /iV/so/ir..  225).  Quoique  abrogée  par 
Sévère  en  463,  la  lègic  s'ap|di(|uc  en  Oaub*.  LeUro  de  I.oon  le  Graml  .^  lius- 
ticus  de  Narbonno  en  458  ou  459  (Mansi  ,  \l,  405),  reçue  dans  Capit..  7,  105 
(6,  133;  7,  179,  389,  463;  Add.  4,  2),  dans  Gratien,  2*  p..  C.  30.  q.  5.  c.  6  ([.ré- 
tendu Concile  d'.\rles,  ci-dessus,  p.  1015)  :  iiillum  sine  dule  fiai  contugmin. 
Majorien  visait  la  dot  romaine,  le  pape  Léon  la  ilon.  :tnte  n.  in  dotrm  redacttk, 
les  sources  ecclésiastiques  postérieures,  la  ilol  germanique  (jusqu'au  XII*  s.), 
Wis.,  3,  1,  9  (Crwig);  12,  3,  8.  Papien,  ;{7.  i.od.  Théod  ,  3.  7,  3.  Les  Libelli 
dolic,  Rozière,  n*»  219  et  suiv.,  renferment  tous  des  constitutions  de  dol  par 
le  mari  à  la  femme.  Dans  la  conceplitui  germanique  du  mariage,  en  Pabsenco 
de  fiançailles,  il  ne  saurait  y  avoir  d'union  uuniure  <.ii  du  ntoins  honorable. 
Ci-dessus,  p.  1075.  Darcslc,  tll.,  309,  324. 

(4)  La  donation  anle  nuplins  ilu  Pas-Lmpire  dciuo  île  l  usage  si  o«)mmun 
des  présents  faits  avant  le  mariage  par  le  mari  à  la  femme  ;  cet  usage  lut- morne 
a  son  origine  dans  le  mariage  par  achat.  Pouniuoi  s'est-il  gôncralisc  cl  csl-il 
passé  à  l'état  dinstitution  régulière?  L'f.  Fsmein,  .M«I..  p.  58.  Milleis,  licichsr.^ 
p.  256.    Larocque,   Le  don   'lu    n.in<-,>,  tlu'so,    1S'.)S.   l.efebvre ,  2.  223.  Meynial, 
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des  précédents  romains  et  barbares,  par  deux  raisons  (1)  :  a)  Deve- 
nue veuve,  la  femme  se  serait  trouvée  sans  ressources,  à  la  merci 
des  héritiers  du  mari,  presque  dans  la  situation  d'une  esclave;  la 
dot  m.nitalc  lui  assura  un  traitement  meilleur,  et,  au  besoin,  pour- 
vut à  sa  subsistance;  b)  Sous  un  régime  où  tous  les  biens  de  la 
femme  passent  au  mari,  où  ils  sont  tous  dotaux  et  où  il  n'y  a  î)as 
de  paraphcrnaux,  la  dot  germanique  apparaît  comme  une  équitable 
compensation  au  profit  de  la  femme  (2);  le  mari  lui  affecte  une  part 
de  son  patrimoine  en  retour  de  ce  qu'il  gagne  sur  ses  biens  ou  à 
l'aide  de  ses  biens;  ce  motif  devint  plus  pressant  à  mesure  que  les 
droits  de  succession  de  la  femme  prirent  de  l'importance,  et  on  dut 
lui  atli'ibuer  une  part  des  acquêts.  A  l'origine,  la  dot  ex  marito  ne 
consistait  sans  doute  qu'en  objets  mobiliers  (3);  mais  les  actes  et 

NRH,  1897,  134  (rareté  des  paraphcrnaux).  Dareste,  El.,  41.  La  pratique  romaine 
se  fondit  aisément  avec  le  droit  barbare  qui  transforma,  comme  beaucoup  de 
vieilles  législations,  le  prix  d'achat  en  dot  au  profit  de  la  femme.  Les  préam- 
bules des  formules  de  constitution  de  dot  invoquent  la  lex  romana  et  la  con- 
suetudo  pagi,  d'accord  entre  elles  malgré  la  divergence  de  leurs  points  de 
départ.  Cf.  Bachmann,  Corpus  juris  Abessinorum,  1890.  Dareste,  El.,  4,  etc.  : 
la  dot  constituée  par  le  mari  se  rencontre  en  Egypte  (avec  la  suprématie  de  la 
femme  dans  le  ménage  au  grand  scandale  des  Grecs)  ,  chez  les  Juifs,  sous  le 
nom  de  Khelouba  (minimum  de  200  zouzes  ou  deniers  pour  la  fille,  100  pour  la 
veuve,  Talmud),'  chez  les  Arabes,  chez  les  Hindous,  dans  le  Caucase  (où, 
depuis  1866,  le  père  remet  à  la  fille  un  tiers  du  prix  qu'il  a  reçu  pour  elle). 
Hanoteau  et  Letourneux,  Kabylie,  2,  155. 

(1)  Ces  motifs  nous  paraissent  résulter  de  l'analyse  de  l'institution.  Formules 
et  actes  considèrent  simplement  la  dot  comme  la  suite  forcée  du  mariage,  une 
condition  de  sa  régularité  (je  t'ai  épousé,  c'est  pourquoi  je  te  donne). 
Cf.  Rozière,  n°  240  :  ne  eam  obprimat  servitute  famularum ,  sed  ut  cavnem 
suam  nutriat  et  foveat  ;  n°  238  :  ita  ut  nulli  coheredum  meorum  se' vire  debeat. 
Les  expressions  :  pro  amore  dulcitudinis  (Rozière,  n"  229,  232),  etc.,  font  allu- 
sion à  Vaffeclus  maritalis ,  c'est-à-dire  au  mariage  légitime  à  l'exclusion  du 
concubinat.  Cf.  Lefebvre,  2,  426.  Heusler,  2,  294  :  le  mari  montre  par  là  qu'elle 
sera  loco  filiae,  socia  vilae.  En  Norwège,  l'augment  de  dot  ou  tilgiôf,  constitué 
par  le  mari,  est  en  général  de  la  moitié  de  la  dot.  La  Khelouba  juive  semble 
destinée  à  empêcher  le  mari  d'abuser  de  son  droit  de  répudier  la  femme. 

(2)  C'est  l'idée  qu'exprimerait  bien  le  mot  lanodo  des  formules  franques,  si 
on  acceptait  la  leçon  /an(o  dono  de  certains  documents  dans  le  sens  de  don 
équivalent  à  la  dot.  Il  est  fâcheux  que  ni  cette  leçon  ni  ce  sens  ne  paraissent 
exacts.  Mais,  toute  question  de  terminologie  à  part,  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
que  la  dot  germanique  est  devenue  la  contre-prestation  de  la  dot  romaine; 
à  coup  sûr,  la  perspective  d'une  forte  dot  devait  décider  le  fiancé  à  se  montrer 
généreux.  On  n'est  pas  allé  cependant  jusqu'à  prescrire  l'égalité  entre  les  deux 
dots,  et  la  dot  germanique  n'a  pas  cessé  de  précéder  le  mariage  comme  la  do- 
nation ante  nuptias  romaine  dont  elle  se  rapproche  tant.  Cf.  Wis.,  3,  1,  5. 
César,  D.  g.,  6,  20.  Ci-contre,  p.  1642. 

(3)  Cf.  exclusion  de  la  femme  de  la  succession  à  la  terre.  A  l'origine,  la 
femme  n'a  qu'une  dot  mobilière  et  le  droit  au  Beisilz,  c'est-à-dire  à  ne  pas  être 
expulsée  du  foyer  conjugal.  Ci-après,  Habitation. 
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les  formules  contiennent  de  longues  cniiniératioiis  dans  lesi]uelles 
figurent,  à  côté  de  l'or,  de  l'argent,  des  chevaux,  des  vêtements,  des 
fonds  do  teiTC  et  même  des  domaines  avec  les  esclaves  qui  lo^  culti- 
vent (  1  .  Chez  le^  Lomhards  et  les  Wisigoths  on  fixa,  à  l'instar  de 
la  quotité  disponible,  un  maximum  que  la  dot  ne  pouvait  pas 
dépasser  ("2). 

3.  —  I.e  don  du  matin  ou  Morg-eng-abe  (3)  consista  uniquement 
à  l'oiigine  dans  que^iues  menus  cadeaux  (4)  qu'il  était  d'us;tge  que 
le  mai'i  fît  à  la  femme  le  lendemain  du  mariage  5).  Il  constituait,  de 
la  p;irtdu  mari,  une  ratification  de  l'union  conjugale,  une  renoncia- 
tion au  droit  de  répudier  sa  femme  dans  les  cas  où,  selon  l'expression 
bibli({ue,  elle  ne  trouvait  pas  grâce  devant  lui;  ces  cas  étaient  ceux 
où  elle  avait  des  vices  cachés  (6),  et  Tnn  de  ceux-là ,  chez  lieauc-'ip 
de  [jeuples  primitifs,  est  la  perte  de  la  virginité;  aussi  appelU3-l-on 
quelquefois  le  morgengabe.  prctiiun  ou  pracmiiun  vii-ginitalisCi)  D.uis 

(1)  Rozière,  n"'  219  et  suiv.  Thùvenin.  n°'  177  11  villae),  174.  Galswiniljc 
reçoit  cinq  cites  d'Aquitaine,  entre  autres  Limoges,  Cahors  et  Bordeaux  'Capii., 
éd.  Bor.,  I,  13).  La  Khelouba  juive  n'était  payée  effectivement  qu'au  moment 
de  la  dissolution  du  mariage. 

(2)  Liut.f  7  (a.  717)  {movgincap  du  quart  au  plus.,  88  (meta  de  4U0  ou  3tH)  s. 
au  plus)  selon  la  condition  des  personnes  intéressées.  Fertile,  3,  310.  \\'/«  , 
3,  1,  5  (Chindaswind],  a.  G45  :  dixième  des  biens  du  mari.  Cf.  Ulp..  Reg.  15. 
Zeumer,  .Y.  Arch.,  loc.  cit.  Brandileone,  Arch.  giur.,  67,  2. 

(3)  Greg.  T.,  9,  20  :  tam  in  dote  quam  in  morgariegiba,  hoc  est  tnatutiuali 
dono.  fiib.,  37.  Aethelb.,  80.  Roth.,  199,  etc.  Du  Gange,  Haltaus,  li.  v\  Morgen- 
gabe est  féminin,  mais  les  lois  barbares  disent  ipsum  inorgincap.  Thévenin, 
n°  178.  Gengler,  De  morg.,  1843.  Zdokaucr.  Il  duno  d.  )na//jno  (Florence),  1886 
{Miscell.).  Heusler,  2,  297.  Schrœder,  Gùl  ,  I,  loti,  lluber,  4.  380. 

(4)  Alam.,  56,  2  :  montant  12  sol.,  et  la  femme  en  établit  rcxislonce  en  jurant 
la  main  sur  la  poitrine,   tluber,  4,  355.  Ci-tlessus,  p.  574.  SaL,  Ui2,  Ilesscls. 

(5)  Remise  de  la  main  à  la  main.  Rib.,  37. 

^0)  Le  fiancé  ne  connaissait  pas  sa  fiancée  la  plupart  liu  temps.  Cf.  mœurs 
musulmanes. 

(7)  Cf.  Juvénal,  6,  199  :  nuod  prima  pro  }iocle  datur.  —  bur  rimporiance 
attachée  à  la  virginité,  cf.  Deutéron.,  XXII.  14  et  suiv.  Bizarre  disposition  du 
Cap.  de  757,  10.  L.  U'a///.ie,  2,  20.  Michclet  ,  O'iy.,  p.  58.  Tristan  et  Iseull. 
AelhelbirOi,  77.  Wcstcrmarak,  p.  341.  Ci-dessus,  p.  lUOl.  l'osl.  2,  i»i.  Perlde, 
3,  317.  Heusler,  2,  298  (bibi  ).  Alam  ,  53.  Le  Morgt^ngalw  appartenait  aux  veuves; 
cependant  quelques  Coût,  récentes  ,  Augshourg,  Bàle)  1«>  Irur  .iénienl  on  li 
des  deuxièmes  noces:  donné  aux  veuves,  il  prend  (|uelquefois  le  nom  d  .Ai'  . 
gabe  ,  don  du  soir.  Osenbruggen,  Stud.,  76  (Suisse),  .\mira.  Itochl ,  162.  Mor- 
gengabe donné  par  la  veuve  à  riiotnmo  «lu'ello  épouse,  si  oo  ncsl  pas  un  veuf. 
Huber,  4,  380,  —  Peut-être  faut-il  y  voir  une  sorte  do  composition  iluc  par  le 
mari  à  la  suite  du  rapt.  Ci-dessus,  p.  427.  —  Heusler  y  voit  plutôt  un  honneur 
fait  à  la  femme,  un  signe  qu'on  no  la  traitera  pas  en  esclave,  mais  en  maî- 
tresse de  maison  Je  trésor  des  Nibelungen  était  le  morgengabe  «le  Kriomhill]. 
Dareste,  El.,  108  (Perses);  288.  Suéde  :  constitution  devant  douze  témoins,  et 
taux  variable  suivant  la  condition  des  époux;  324  {linfé  on  Norwège>.  .V.  Et., 
239,  370  (Pays  de  Galles). 
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la  réaction  chrétienne  contre  la  facilité  du  divorce,  le  don  du  matin, 
perdant  sa  primitive  raison  d'être,  se  transforma  en  appoint  de  la  dot 
germanique  (I);  comme  celle-ci ,  il  comprit  des  meubles  et  des  im- 
meubles et  non  plus  seulement  des  objets  à  l'usage  des  femmes  (2)  ; 
il  finit  par  se  confondre  avec  la  dot  (avec  laquelle  il  faisait  double 
emploi)  pour  former  le  douaire  (3). 

4.  —  Dot  romaine,  Faderfium  (4),  Maritag-ium  (5).  — 
A°  L'apport  de  la  femme  consista  d'abord  en  vêtements  et  ornements 
à  l'usage  exclusif  des  femmes  (rhedo)  (G),  l'unique  succession  dont 
on  ne  put  la  priver.  —  B°  Quand  on  lui  reconnut  des  droits  plus 
étendus  sur  le  patrimoine  paternel,  son  apport  grossit;  en  dehors 
de  son  trousseau,  elle  eut  une  dot  au  sens  romain  (7);  c'est  le  fader- 
fium lombard,  le  maritagium  anglo-snxon.  Tantôt  ses  parents  lui 
donnent  par  avance.,  (^n  la  mariant,  sa  pai-L  héréditaire  (8),  tantôt 

(1)  A  la  différence  du  pretium  ,  le  morgengabe  se  rencontre  dans  les  unions 
irrégulières.  Roth..  î'23.  Cf.  mariages  morganatiques,  ci-dessus,  p.  1076. 
Le  Ai",  de  Saxe,  1,  10,  en  fait  un  privilège  des  nobles. 

(2)  A  la  tradition  réelle  se  substitue  l'écrit.  Chez  les  Lombards,  le  inorgincap 
ne  doit  pas  dépasser  le  quart  (Adelg.,  3  :  le  huitième)  des  biens  du  mari  pré- 
sents et  futurs.  Liui.^  7  (a.  717),  103  :  défense  au  mari  de  donner  à  la  femme 
plus  que  ce  que  celle-ci  a  reçu  in  diem  votoriini  in  mepfio  et  morgihcap. 
Burg.,  24;  42,  2. 

(3)  Droit  lombard  :  actes  de  833  :  pro  meta,  i.  e.  quarta  ;  874,  875,  etc.  Form. 
wisigot.  n°  20  :  const.  de  dot  en  vers  hexamètres.  Tr.  d'Andelot,  587  :  Gales- 
winthe  a  reçu  des  cités  tam  in  dote  quam  in  tnorganegyba.  Huber,  4,  380  : 
acte  de  1282  {dole  sen  dotalicio  quod  vulgariter  dicitur  morgangaha);  cepen- 
dant survivances  jusqu'à  nos  jours,  ib.,  381.  M.  de  Souabe,  18.  Ci- après. 

(4)  Roth.,  182  :  fader    ^  père)  fio  (--^  pecus),  199,  201. 

(5)  L.  Henric.  I,  1,  3,  4,  70,  22.  TAC.  Norm.,  3.  Glanv.,  7,  1.  Du  Cange,  h.  v\ 

(6)  Rhedo  (trousseau,  cf.  allemand  post.  Gerade  ;  Italie,  correduin),  de  rat  ■= 
supellex.  Ci-dessus,  p.  1528.  Thur.,  2,4;  1,7:  mater  moriens  filio  terram, 
mancipia,  pecuniam  dimiitat.,  filiae  vero  spolia  colli,  vel  quidquid  ornamenti 
proprii  videbatur  habiiisse.  L.  Fr.  Cham.,  42.  Burg.,  51,  3  et  4  :  ornamenta  et 
vestimenta  matrimonialia  ad  filias  absque  frati-uni  consortio  pertinebunt. 
86,  1  :  77'ia/a  [nuplialia,  cf  Gemahl)  hereda  (ornameyila,  Gerade)  ;  14,  6,  et  14,  4 
(erogaverint?).  Cf.  Sa/.,  59;  Cap.  extr.,  7  :  qune  de  casa  patris  mei  exhibui, 
lectum,  scamnum ,  cathedrae.  Alam.,  55.  Scerfa ,  même  sens  chez  les  Lom- 
bards :  mohilibus  rébus  meis ,  hoc  est  scherfa  mea.  Lupo ,  Cod.  Berg..  1,  529. 
Fertile,  3,  312.  Dûmmler,  Formelbuch ,  p.  96.  Au  quinzième  siècle,  les  Dith- 
raarses  (Frise)  marient  encore  leurs  filles  sans  les  doter.  Hanoteau  et  Let. 
Kabylie,  2,  162,  294.  Du  Cange,  v°  trosellus.  Dig.,  de  leg.,  32,  32,  6. 

(7)  Y  avait-il  tradition  au  mari  des  choses  dotales  ? 

(8)  Roth.,  181,  182,  184  (Pappenheini,  Launegild,  p.  9),  186,  199,  201,  228.  Liut., 
1  et  suiv.,  14,  64,  101,  113.  Aist  ,  1,  4,  5.  Actes ,  p.  ex.  c.  855  :  dedi  tibi  cum 
fîlia  mea  casis ,  rébus.,  familias  ,  scerfa  auro  et  argento,  etc.  Fertile,  3,  312. 
Schrœder,  305,  Greg.  T.,  4,  27  (riche  dot  de  Galswinthe)  ;  6,  45  (dot  de  Ri- 
gonthe,  fille  de  Frédégonde  porté'e  sur  50  chariots).  Sal.,  cap.  extr.,  14.  Marc« 
2,  10.  —  Exhérédation  au  cas  de  mariage  de  la  fille  sans  le  consentement  de 
ses  parents.  Liut.,  119  (dispos,  impérative).    Burg.,   12,   5.  Alam.,  57  (mésal- 
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elle  a  déjà  recueilli  la  succession  à  laquelle  elle  a  droit  par  suite  du 
prédéccs  de  ses  père  et  more  (1).  La  progression  des  droits  de  suc- 
cession des  femmes  est  un  des  facteurs  les  {dus  importants  de  l'évo- 
lution du  régime  de  biens  entre  époux.  En  faisant  de  la  sœurTégale 
de  ses  frères,  on  rapprochait  la  femme  de  son  mai-i. 

5.  —  Droits  du  mari  pendant  le  mariag-e.  —  Dans  les  com- 
munautés familiales,  comme  celles  du  droii  hurgonde.  l'unité  de 
patrimoine  ne  permettait  k  la  femme  d'avoir  rien  en  propre  (sauf 
sans  doute  les  ornomenta  miihebria);  ses  biens  se  confondaient  avec 
ceux  du  mari  ;  produits  et  fonds  grossissaient  l'avoir  commun  (2). 
Sous  les  régimes  moins  strictement  communautaires,  le  jyiundinm 
marital  entraînait  des  conséquences  semblables  par  certains  côtés, 
différentes  par  d'autres  (3).  En  apparence,  tout  au  moins,  il  n'y  a 
qu'un  seul  patrimoine;  les  biens  qui  le  coni{)Osent,  qu'ils  viennent 
de  la  femme  ou  du  mari,  sont  soumis  à  l'adminislration  et  à  la 
jouissance  de  celui-ci  (4).  Il  a  la  faculté  d'aliéner  les  meubles  (sauf 


liance).  —  Cf.  épiclère  du  droit  grec,  Beauchct ,  op.  cit.,  Erhlochter  du  (Iroit 
allemand. 

(1)  Irlande  :  l'autorité  dans  le  ménage  appartient  à  celui  îles  deux  époux 
qui  fait  l'apport  le  plus  considérable.  Dareste,  El.,  3"24. 

(2)  Huber,  Hist.  Grundlage  d.  ehel.  Gùterrechls  d.  Drrner  Hundfesle,  1884; 
Gesch.  d.  Sch\\;ei:.  Privalr.,  4,  349.  Heusler,  'J,  3til.  La  communis  famltas 
du  père  et  des  enfants  embrasse  l'apport  de  la  femme  que  cf»lle-ci  ne  peut  pas 
retirer,  14,  4  (cf.  Huber,  4,  351,  3;  Schrœder,  Gùt.,  '2!J0;  Brunner,  ZSS.  GA, 
1895,  104):  elle  a  droit  à  une  quote  part,  à  une  part  d'enfant  sur  la  masse  com- 
mune, cf.  24,  62,  74.  Cf.  Al.im.,  91,  95,  53,  55:  Pnrhn; .  3.  Huber,  4,  352  (bilil.). 
Post,  2,  150. 

(3)  Chez  les  Arabes,  avant  rislamisiuc,  la  fctjiiiu'  i'>t  .uliotée  ot  fait  partie  de 
l'héritage;  d'apr«'s  le  Coran,  elle  doit  consentir  au  mariage,  devient  proprié- 
taire du  don  nuptial,  conserve  durant  lo  mariage  la  jouissance  de  ses  biens 
personnels  et  ne  contribue  mémo  pas  aux  dépenses  »ln  ménage:  elle  n"esl 
soumise  à  aucune  autorisation  du  mari.  Devenue  veuve,  elle  recueille,  à  titre 
héréditaire,  une  portion  des  biens  du  mari.  La  femme  arabe  est  donc  passée 
de  l'extrême  sujétion  à  l'extrême  liberté.  Daroste,  El..  T.l.  Mais  il  no  faudrait 
pas  croire  que  ces  légles  aient  été  appliquées  «lans  tous  les  pays  musulmans. 
Cf.  p.  ex    Hanotcau  et  Let.,  KabijUe,  t.  2. 

(4)  Burg.,  100  :  mnrilus  facnllalpin  ipsius  mulieris  romaine  «>u  but^onde; 
sicul  in  eam  hahel  polestalem,  ila  e.t  dr  rébus  .suis  liah'-at  (en  l'absence  do 
fiançailles  préalables).  Cf.  t.  12,  (il.  Cette  Novclle  (N^rch..  ?5,  285)  est  faite 
pour  une  époque  de  transition  (dot  romaine,  muudium  Imrbare).  Pour  M.  Le- 
febvre,  2,  442,  ce  serait  le  renversement  de  l'ancien  dr«^il  burgonde  cl  l'établis- 
sement de  la  puissance  maritale  en  vertu  des  idées  chrétiennes.  Ci-contre, 
p.  1081,  1085.  Glasson,  3,211.  Burg.,  1.  i2,  45.  etc.  C.  Kuric,  2Î3.  ''  -s 
Couture,  p.  25.  Wis  ,  2.  3,  0;  4,2,  15.  Zeumer,  .V.  .\rr/..,  24,  %.  :?  ;.  :  r. 
Gùlerv.,  1,  120.  liib.,  74;  ce  bout  de  tcxie,  comme  l'appelle  M  Lefobvro,  î, 
445,  est  très  significatif;  il  déclare,  en  passant  et  comme  si  la  chose  allnit  de 
soi,  que  Ion  ne  peut  pas  plus  contracter  avec  la  femme  d'aulrui  qu'avec  un 
esclave  ou  un  enfant,  se  référant  visiblement  pour  justifier  sa  décision  à  l'or- 
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les  ornam.  mul.)  (1).  Toutes  les  acquisitions  réalisées  durant  le  ma- 


ganisafion  coutumière  de  la  famille.  C'est  surtout  chez  les  Francs  Saliens  que 
M.  Lofcbvrc,  "2.  43"2,  conteste  l'existence  du  mundium  marital.  L'exemple  do 
Frédégondc  est  peu  probant  (ci-dessus,  p.  1079);  son  cas  est  si  anormal  qu'elle 
sent  le  besoin  de  se  justifier  devant  les  Francs.  Mais  nous  convenons  que  les 
libelli  clolls  (Rozicrc,  219  et  suiv.)  lui  fournissent  un  argument  plus  sérieux, 
en  attribuant  à  la  femme  la  propriété,  la  jouissance,  la  possession  (immédiate 
ou  à  dater  du  mariage)  des  biens  constitués  en  dot  par  le  mari.  Il  n'y  est  fait 
aucune  allusion  au  mundium ,  à  l'intervention  du  mari  dans  la  gestion  ou  la 
disposition  de  ces  biens.  De  sorte  que  la  femme  franque  apparaît  comme  indé- 
pendante du  mari,  séparée  de  biens,  avec  un  patrimoine  et  des  intérêts  dis- 
tincts, à  l'instar  d'une  romaine.  Notons  pourtant  que  toutes  les  formules  ne 
sont  pas  identiques;  tantôt  les  époux  doivent  posséder  ensemble,  ou  la  lemme 
doit  avoir  sa  dot  si  elle  survit  ;  tantôt  elle  l'a  de  suite  ,  mais  pour  sa  vie  avec 
retour  au  mari  ou  à  ses  héritiers  ;  tantôt  elle  peut  en  faire  ce  qu'elle  veut.  Les 
droits  delà  femme  varient  donc;  mais,  en  apparence,  la  situation  est  toujours 
la  môme,  et  c'est  pour,  cela  qu'il  ne  faut  pas  trop  se  laisser  impressionner  par 
des  formules  calquées  sur  des  modèles  romains;  elles  n'expriment  que  par 
à  peu  prés  le  droit  pratique  des  Barbares  ;  on  le  voit  bien  par  leurs  lacunes^ 
l'absence  du  droit  aux  acquêts  par  exemple.  Peut-être  doit-on  en  conclure 
qu'il  était  licite  de  constituer  à  la  femme  un  pécule  propre,  comme  elle  avait 
des  paraphernaux  à  Rome;  mais  on  se  tromperait  en  envisageant  comme  droit 
commun  ce  qui  n'était  qu'une  rare  exception,  la  copie  du  civilisé  par  le  bar- 
bare de  classe  supérieure  (arg.  don.  de  villae,  de  domaines  considérables). 
Derrière  ce  placage  trompeur  subsiste,  au  moins  pour  la  masse,  et  sans  doute 
aussi  dans  une  large  mesure  pour  les  exceptions,  le  vieil  usage  qui  soumet  la 
femme  au  mari  et  ne  lui  permet  pas  d'agir  sans  lui.  Ci-après,  notes.  D'ailleurs,  .i 
l'attribution  des  biens  donnés  à  la  femme  n'implique  pas  nécessairement  la  % 
perte  de  la  jouissance  pour  le  mari  donateur.  Ci-dessus,  p.  1584.  Le  but  essen- 
tiel du  li.bfllus  dolis  était  de  rendre  irrévocable  le  droit  de  la  femme;  on  le 
qualifiait  comme  on  aurait  fait  du  droit  d'un  acheteur,  en  employant  des  clauses 
de  style  (Roz  ,  267  et  suiv.;  cf.  159  et  suiv.);  cela  ne  veut  pas  dire  que  la 
femme  dût  se  comporter  comme  un  acheteur;  il  aurait  fallu  qu'elle  perdit  sa 
qualité  de  femme  mariée  pour  que  cela  fût  possible.  Aussi  dans  les  chartes 
à'inlerdonatio  n'est-il  pas  fait  mention  de  la  dot  ex  marito,  Roz.,  245  et  suiv.; 
à  les  lire,  on  ne  se  douterait  pas  qu'elle  existe. 

(1)  Burg.,  51,  4.  Ci-dessus.  Là  est  le  germe  d'un  pécule,  de  biens  propres  et 
séparés  pour  la  femme  (dr,  anglais  et  allemand).  On  vient  de  voir  que  dès 
l'époque  franque  peut-être,  la  femme  avait  aussi,  par  exception  à  notre  avis, 
des  biens  qu'elle  administrait  et  dont  elle  gagnait  les  fruits.  Tel  est  le  cas  de 
Frédégondc  (fort  exagéré  par  le  caractère  de  cette  reine).  (Greg.  T.,  6,  45)  : 
immensuin  pondus  auyn  et  argenli  sive  vestimenloruw.  protulit,  ita.  ut  videns 
haec  rex  nihil  sibi  remansisse  pularet.  Regina  ad  Francos  ila  ait  :  ne  putetis 
quicquam.  hic  de  Ihesauris  anteriorum  regum  Iiaberi,  omnia  enim  quae  cer- 
nilis  de  mea  proprietate  ablata  sunl ,  quia  gloriosissimus  rex  mulla  largitus 
est  et  ego  nonnulla  de  proprio  congregavi  labore  et  de  domibus  mihi  con- 
cessis,  lam  de  fruclibus  quam  de  tributis,  plurima  reparavi  ;  sed  et  vos  ple- 
rumque  me  de  muneribus  vestris  ditastis.  Greg.  T.,  6,  45;  10,  79.  Cf.  Lom- 
bards, Fertile,  3,  313.  Dareste,  Et.,  325  :  en  Norwège,  le  mari  administre  les 
biens  de  sa  femme,  mais  le  patrimoine  de  chacun  d'eux  reste  séparé  ;  celui  de 
la  femme  comprend  la  dot,  l'augment,  le  don  du  matin  et  tout  ce  qui  advient 


DROITS    nu    MARI,  1649 

ringe  lui  appartiennent  (l),  fruits,  j-écollcs  ou  produits  du  tiavail 
(quod  simul  laboraverunt)  (2).  Quand  l'apport  de  la  femme  porta  sur 
des  immeubles,  il  se  produisit  un  conflit  entre  les  droits  du  mari  et 
ceux  de  la  famille  de  la  femme  (3);  »^n  généi-al,  lo  mari  n'en  eut  pas 
la  lil)ro  disposition,  pas  plus  que  de  ses  immeubles  propres  (  i).  Il 
ne  fut  pas  autorisé  non  plus  à  pi-iver  la  femme  des  droits  «ju'il  lui 
avait  conshtnôs  sons  forme  do  prrlium  ou  do  moryeugahr  (5). 

H.  —  Dissolution  du  mariage  (0).  —  Les  di\xrs  biens  nninis 
entie  les  mains  du  mari  de  manière  à  former  un  patrimoine  uni(iue, 
au  moins  on  apparence,  ne  se  dissocient  pas  toujours  à  ce  moment. 

à  la  fcmnio  par  succession  ou  autrement.  Si  la  fernme  préiicctHle,  le  rnan  con- 
serve i'augment.  Cf.  ibicL,  p.  348  (Islande). 

(1)  Cf.  lioili.,  184.  LiuL,  bl.  Ci-après.  Part,  des  acquêts.  (Cependant  Frédé- 
gondc  s'attribue  exclusivement  les  acquêts  [)rovenant  de  son  travail,  du  revenu 
de  ses  biens,  des  libéralités  de  son  mari  ou  des  tiers.  Dans  les  dons  nnituels 
entre  époux,  le  maii  et  la  femme  se  donnent  réciproquement  les  acquêts  faits 
pendant  le  mariage,  quod  pariter  conlaboruverimufi.  Roz.,  '245  et  suiv. 

(2)  Cf.  RilK,  37,  3.  Alam.,  55,  "2.  Wis.,  3,  G.  1.  Greg.  T.,  10.  '2'J.  Les  biens  de 
la  femme,  comme  ceux  du  mari,  repondent  des  délits  de  celui-ci.  liai.,  1,  10. 
Burg.,  65.  Secùs,  Ina,  57.  Athelst.,  6.  Cnut,  '2,  7G.  Le  \','prgeld  de  la  femme 
appartient  au  mari.  Alam.,  51.  Rolh.,  '200.  Ci-dessus,  p.  1010. 

(3)  Cf.  en  droit  romain,  le  mari  propriétaire  du  fonds  dotal.  Biut?.,  100.  Chez 
les  Juifs,  la  dot  et  la  Khetouba  sont  administrés  par  le  mari  durant  lo  mariage. 
Cf.  pour  le  Caucase,  adm.  de  la  femme.  Dareste,  .V.  El.,  '239,  '2G8  (Mongols  :  la 
femme  dispose  librement  de  son  douaire),  3"23  (Cambodge). 

(4)  Liut.,  1'2  :  en  présence  de  ses  parents  ou  du  juge,  la  femme  qui  aliène 
son  bien  avec  le  consentement  du  mari,  violenliam  se  puti  non  retlamut  ;  '29. 
Thévenin,  n°»  58,  148.  Rosin,  Fonncorsclir.  f.  die  Vcràusscniuysitescliàflt'  cier 
Fraiten  (dr.  lombard),  1880  {Uni.  do  Giorkc).  Ci-dessus,  p.  1343.  Dareste,  Et.. 
p.  310 

(5)  Les  droits  de  la  femme  expli(|uent  son  concours  fréquent  aux  notes  du 
mari  (cf.  enfants).  Actes  (Schrœder,  Gùt.,  p.  130  et  suiv.)  :  773,  lo  mari  a  fait 
tradition  à  sa  femme,  et  tous  deux  livrent  conjointetiiont  à  un  tiers  le  bien 
qu'elle  a  reçu  ;  775,  le  mari  donne  ce  (ju'il  a,  sauf  la  di»t  constituée  à  sa  femme; 
774  :  O.  et  conjux  mca  II.  douamus,  hoc  est  (luod  douât  conjux  m^a  simm 
dotcm  quam  trmlidi  illi  unie  diebiis  nujdiis.  lUb.,  37,  3  :  durant  lo  mariage, 
des  biens  conscripla  ou  Iradilu  ont  été  consommés  (.sj»nw/  consumpseï  inh.  la 
veuve  n'a  pas  le  droit  de  les  réclamer  ni  sans  dvute  il'cxiger  un  équivalent. 
Heusler,  2,  314.  349.  Thévenin,  n"  13'i.  lluber,  4,  358  :  eno  (femmo^  ri  L.  (mari) 
conquisivimxis.  Heusler,  "2.  314.  Lerebvre.  '2.  433.  Cf.  Actes  des  .Xpôires.  .''.  t  : 
Ananias  vend  son  bien  conjointoment  avec  tSaphira. 

(G)  Daprés  Brunner,  op.  cit.,  lo  ilroit  national  franc  accordait  a  la  vcu\o  la 
propriété  de  la  dot  germanique,  ruais  une  propriété  limitée  par  les  droil«i  des 
enfants,  s'il  y  en  avait,  et  à  défaut  d'enfants,  par  lo  droit  do  retour  aux  parents 
du  mari  donateur-,  en  cas  de  prédécès  do  la  femme,  ses  héritiers  n'y  avaient  pas 
droit,  et  le  mari  la  ganlait  ;  lo  moryengabe.  faisait  retour  au  donateur  après 
la  mort  de  la  femme  ;  quant  aux  acquêts,  ils  auraient  été  communs  entre  époux, 
sauf  à  se  partager  dans  la  proportion  île  doux  tiers  au  mari  (ou  à  ses  héritier») 
et  de  un  tiers  à  la  femme.  D'ailleurs,  la  dot  conventionnelle  aurait  exclu  lo 
droit  à  une  part  d'acquêts.  Cf.  cep.  Feslg.  f.  Denib.  (droit  de  disposer). 
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La  tendance  du  droit  bai-bare  est  plutôt  de  laisser  subsister  l'union 
de  biens  issue  du  mariage  (I).  Quand  elle  se  rompt,  le  sort  des  biens 
varie  non  seulement  d'après  les  lois,  mais  suivant  les  causes  de  dis- 
solution du  mariage,  suivant  qu'il  y  a  (ou  môme  qu'il  y  a  eu)  ou  non 
des  enfants  du  mariage  (?),  suivant  que  le  survivant  des  conjoints 
se  remarie  (3).  Nous  ne  pouvons  que  donner  un  aperçu  rapide  de  ce 

(1)  Beisilz  allemand.  Ainsi  s'explique  la  loi  des  Thuringiens  déclarant  que  la 
mère  laisse  à  ses  fils  la  terre  et  à  ses  filles  la  Gerade.  Elle  est  exclue  de  la 
succession  à  la  terre;  mais  à  raison  de  son  droit  de  Beisilz,  elle  remplace,  en 
fait,  son  mari  à  la  tète  du  patrimoine  de  la  famille.  En  Pologne,  la  veuve  reste 
en  jouissance  des  biens  tant  qu'elle  ne  se  marie  pas;  si  elle  se  remarie,  elle 
n'a  aucune  part  à  l'héritage,  mais  elle  emporte  son  lit  garni,  les  produits  de 
son  travail.  Dareste,  Et.,  186;  N.  Et.,  3U,  Glasson,  Inst.  Anglet.,  1,  125. 
Ci-dessus,  p.  1093.  .Toly,  Thèse,  p.  132  (régime  de  la  Hadana  en  dr.  musulman). 

(2)  Brunner,  ZSS.  GA ,  1895,  63,  a  montré  l'influence  de  la  naissance  d'un 
enfant  sur  le  régime  matrimonial  {Kinderzeiigen  bricht  Ehestiftung).  Dans 
l'ancien  droit  on  se  marie  liberorum  quaerendorum  causa,  et  la  stérilité  de  la 
femme  est  une  juste  cause  de  répudiation.  Bai.,  8,  14.  Charlemagne  répudie  la 
fille  de  Didier.  Mon.  S.  Gall.,  3,  17.  Hincmar,  dans  Migne,  Patr.  Lat.,  125,  734. 
Ci-dessus,  p.  1078.  Tant  qu'il  n'y  a  pas  d'enfants,  le  mariage  n'est  que  provi- 
soire, et  l'on  n'a  pas  de  peine  à  comprendre  qu'un  régime  de  biens  provi- 
soire, lui  aussi,  corresponde  à  cet  essai  de  vie  commune.  Une  fois  le  mariage 
scellé  par  la  naissance  d'un  enfant,  les  droits  pécuniaires  des  époux  sont  mo- 
difiés, même  si  l'enfant  meurt  avant  la  dissolution  du  mariage.  Ainsi,  en  se 
plaçant  aux  diverses  époques  de  l'ancien  droit  :  a)  sous  le  régime  de  sépara- 
tion de  biens,  les  droits  du  mari  sont  accrus;  il  gagne  la  dot  en  cas  de  survie 
{courtoisie  d'A^igleterre);  h)  la  séparation  de  biens  se  change  en  communauté, 
la  communauté  limitée  en  communauté  universelle  ;  le  survivant  prend  tous 
les  biens  (au  moins  s'il  n'y  a  pas  d'enfants  au  décès).  Applications  chez  les 
Frisons  :  1°  Dr.  barbare  :  Pactus  Alam.,  3,  1  ;  L.  Alam.,  89  (l'enfant  a  ouvert 
les  yeux,  vu  le  toit  et  les  4  m.urs).  Bai.,  15,  8.  Sax.,  47.  Aethelb,,  78,  81.  Burg., 
14,  3,  4  (Brunner,  p.  104).  Gulalhingslôg,  §  54.  —  2"  France  féodale,  Normandie, 
Angleterre  :  enfant  criant  et  plourant,  ci-après,  Gains  de  survie.  —  3°  Sicile 
(orig.  normande?).  Communauté  universelle  avec  participation  des  enfants. 
V.  la  Mantia,  Consuet.,  p.  6.  Brùnneck,  1  ,  81  ;  2,  6.  Ass.  d'Antioche  ,  p.  47.  — 
4°  Artois,  Flandre,  Hainaut,  Vermandois  :  entravestissement  de  sang.  Ci- 
dessus,  p.  1605,  n.  5.  Coût,  de  Flandre,  éd.  Linburg-Stirum,  3,  509.  Faider, 
C.  lie  Hainaut ,  3,  353.  —  5°  Frise,  Westphalie  ,  div.  parties  de  l'Allemagne, 
cf.  Brunner,  op.  cit.  —  6°  Suisse.  Huber,  4,  356,  437.  Plaid  gén.  de  Lausanne, 
éd.  Salis,  p.  58  [ZfschwR.,  1903.  226).  —  Brunner,  p.  92,  voit  aussi  dans  le 
délai  d'an  et  jour  un  temps  d'épreuve.  Mitteis,  Reichsr.,  p.  224  (Egypte)  :  si  la 
femme  n'est  pas  enceinte  au  bout  de  ce  temps  ,  le  mari  a  le  droit  de  la  répu- 
dier. Ci-après,  point  de  départ  de  la  Communauté. 

(3j  Sur  les  secondes  noces,  cf.  p.  1069.  La  plupart  des  lois  barbares  visent 
les  mariages  subséquents  et  leurs  conséquences  pécuniaires.  Add.  Brunner, 
Sitzb.  Ak.  Berlin,  1894,  2,  1289  (le  t.  44  de  la  1.  Salique  sur  le  reipus  n'est 
qu'une  imitation  de  la  pratique  gallo-romaine.  Cod.  Théod.,  3,  7,  1  ;  il  s'ex- 
plique par  l'idée  de  faciliter  le  mariage  des  veuves  auxquels  avaient  intérêt  à 
s'opposer  les  parents  du  premier  mari.  Roth.,  182.  Bai.,  14,  6  et  suiv.  Jydske 
Lov,  1,  8.  Gragas,  II,  156,  162.  Cf.  SaL,  72  (Cap.  extr.,  7,  8).  D'ailleurs,  le  tit. 
du  reipus  resta  étranger  à  la  pratique.  Cap.  819).  Heusler,  2,  308.  Post,  1.  185. 
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sujet  complexe  (1),  en  notant  comme  un  trait  frappant  Taffectation 
des  biens  conjugaux  aux  enfants  communs;  on  le  retrouvera  plus 
tard  dans  la  règle  :  le  douaire  de  la  mère  est  propre  héritage  aux 
enfants  (2). 

Ao  Le  morgengabe  fait  retour  au  mari  donateur,  à  raison  de  son 
caractère  personnel  (3),  en  cas  de  mort  de  la  femme  ou  de  répudia- 
tion pour  juste  cause  ;  si  le  mari  meurt  ou  répudie  la  femme  sans 
can^e,  celle-ci  l'acquiert  d'une  façon  définitive  (4).  —  B**  Le  pretium 
appartient  au  mari  (5),  quand  la  femme  prédécède  ou  est  réjtuiliéc 
pour  une  juste  cause  (6),  sauf  les  droits  des  enfants  communs,  ce 
qui  a  pour  effet  de  ne  pas  lui  permettre  d'aliéner;  quelquefois 
même  on  lui  fait  un  devoir  de  le  rendre  durant  sa  vie,  quand  les 
enfants  sont  majeurs  (7).  En  cas  de  mort  du  mari,  la  veuve  a  \c pre- 


(1)  Cf.  Heusler,  1,  306  (étude  successive  des  diverses  lois  barbares;. 

(2>  Brunncr,  Fr.  r.  Dos,  p.  568,  ne  voit  dans  les  Capit.  mérovingiens  sur  la 
dot  et  les  deuxièmes  noces  qu'un  emprunt  au  droit  romain  dans  son  dernier 
état  (contrairement  à  ceux  qui  les  considèrent  comme  l'expression  du  droit 
franc.  Heusler,  2,  311)  :  A*  Mariage  avec  enfants.  La  législation  romaine  avait 
fini  par  faire  de  la  donation  ante  nuptias  et  de  la  dot  un  bien  de  famille:  le 
survivant  des  conjoints  en  avait  la  jouissance,  mais  sans  pouvoir  en  disposer. 
Cod.  Théod.,  3,  8,  2,  3:  Nov.  Théod.,  II.  14.  1,  3  (secondes  noces);  Nov. 
Majorien,  6,  6,  et  Sévère,  1,  cf.  Int.  de  Nov.  Th.  II  (même  à  défaut  de  secondes 
noces).  Une  Nov.  de  Valent.  III,  34,  10,  oblige  même  le  veuf  à  restituer  la 
moitié  de  la  dot  de  la  femme  aux  enfants  dés  qu'ils  ont  vingt  ans.  Ed.  Théod., 
54.  Papien,  Î6,  '1.  Wis.,  4,  3,  3.  C.  Euric,  3'21.  L.  Sal.,  Cap.  exlrav..  7,  8.  — 
B»  Mariage  sans  enfarits.  Le  système  du  partage  par  moitié  (Nov.  Valent.  III, 
34,  8.  cf.  Mitteis,  Ueichsr.,  p.  Î48,  Toi)  se  retrouve  dans  Burg.,  1\,  1,  et  Wis., 
4,  1,  13.  On  peut  y  rattacher  Sal.,  Cap.  e.xtr.,  7.  8  (la  veuve  a  les  deux  tiers, 
mais  à  la  condition  d'abandonner  ce  que  le  droit  allemand  appelle  plus  tartl  le 
Federwàt  (lit  et  accessoires),  et  cette  valeur  semble  conslitnor  la  difr.Toncc 
entre  \î/3  et  1/2.  Cf.  F.  Andec,  1.  Troya,  C.  dipL  tang..  n'  5'20.  L'Edit  de  Chil- 
péric,  c.  4,  revint  au  partage  par  moitié  entre  le  survivant  et  les  parents  de 
l'autre.  Cf.  /5.ii.,  14,  9.  Mam.,  55.  Ci-dessus,  p.  1011».  Drunnor.  op.  cil.,  p.  .SfvS. 
Ces  Capitulaires  ne  s'appliciuent  qu'à  défaut  de  convention  [si  per  adfatimum 
aniea  non  cromaverint.  Cf.  Roz.,  n"'  '245  et  suiv.V  Urandileone,  op.  rit. 

(3)  Ci-dessus,  p.  151)7.  Mais  cf.  Iluber,  4,  355. 

(4)  Mam.,  56.  Ci-contre.  Sur  la  répuiliation,  Joly,  Thèse,  p.  148. 

(5)  Cependant  la  dot  se  partage  entre  le  conjoint  survivant  et  les  parents  du 
prédécédé,  d'après  les  Cap.  e.xlr.,  7  et  8  de  la  1.  Sal.  et  l'Ed.  Chilp..  4.  Ci-contre. 

(6)  Durg.,  34,  3.  Dai.,  7,  14.  Wis.,  3.  4,  3.  l'2.  Cf.  ci-dessus,  p.  lUM,  1058. 
Dans  le  droit  de  llnde,  le  don  lait  à  la  femme  passe,  à  sa  mort,  à  sa  ôlle.  si 
elle  a  des  enfants,  à  son  mari  ou  à  son  père,  au  cas  contraire,  en  tenant 
compte  des  diverses  foraies  du  mariage.  Daresle ,  Et.,  74. 

(7)  C'est  ce  que  décident  pour  le  cas  de  secondes  noces  les  Cap.  exlr.^  7  ©l  8 
de  la  1.  Sal.  :  le  veuf  ou  la  veuve  qui  se  remarient  gardent  la  dot  gcrm.'iniquo, 
sans  pouvoir  la  donner  ou  la  vendre,  le  premier  jusqu'à  ce  que  les  cnlanl» 
aient  la  perfecla  aetas,  la  seconde  jusqu'à  son  décès.  A  défaut  de  secondes 
noces,  le  veuf  ou  la  veuve  vivront  d'ordinaire  avec  leurs  enfants  et  les  biens 
seront  confondus.  * 
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tiinn  (1),  quelquefois  eu  pleiue  propriété  (2),  plus  souvent  avec  de^ 
droits  limités  dans  l'intérêt  des  enfants  communs  ou  des  parents  du 
mari,  auxquels  il  fait  retour  à  défaut  d'enfants  (3).  Ces  restricLion& 
s'affirment  en  particnliei'  lorsqu'elle  quitte  la  maison  conjugale  pour 
revenir  auprès  de  ses  parents  ou  convoler  à  de  secondes  noces.  La 
femme  répudiée  sans  cause  (4)  est  à  peu  près  dans  la  même  situation 
que  la  veuve.  —  G"  Le  sort  de  l'apport  de  la  femme  semblerait 
devoir  être  aisé  à  régler;  il  devrait  appartenir  dans  tous  les  ca.s  à  la 
femme  ou  à  ses  héritiers  (5).  Mais  le  mari  le  gagne  fré(]uemment, 
surtout  quand  il  y  a  des  enfants  et  qu'il  ne  se  remarie  pas;  on  sa 
borne  à  limiter  son  droit  de  disposer  (G).  Dans  le  système  commu- 


(1)  Burg.,  G9  ;  4'2  (droit  do  la  veuve  non  remariée  au  tiers  des  biens  du  mari, 
mais  pour  sa  vie  seulement,  en  supposant  qu'il  n'y  ait  pas  d'enfants;  perte  de 
ce  droit  en  cas  de  secondes  noces);  52  Rolh.,  182,  184.  Aist.,  b.  L.  fam.  S. 
Pelvi  Worm.,  1  (retour  aux  parents  du  mari  à  défaut  d'enfants).  Beyer, 
Miltelrh.  Urh.,  1,  83. 

(2j  Systèmes  divers  dans  les  formules  (et  plus  tard  dans  les  Coutumes  reL 
au  Douaire)  :  1*  libre  propriété  de  la  femme  dans  tous  les  cas  (tu  feras  ce  que 
tu  voudras,  tu  laisseras  à  qui  tu  voudras)  ;  2°  propriété,  s'il  n'y  a  pas  d'enfants  -, 
jouissance  au  cas  contraire;  3°  jouissance  dans  tous  les  cas.  On  n'aperçoit  pas 
de  différences  frappantes  entre  les  formules  barbares  et  les  formules  romaines. 
Roz.,  n"=  219  et  suiv.  Heusler,  2,  307,  soutient,  en  se  basant  sur  les  formules 
franques,  Lindenbr.,  7,  et  Bignon,  6,  que  la  dot  de  la  veuve  était  réservée  aux 
enfants  [verfangen).  Ici.,  Ficker ,  3,  378.  Brunner,  Festg.  f.  Dernburg  (Berlin), 
pense,  au  contraire,  qu'elle  avait  le  droit  de  disposer  de  sa  terlia  ou  dot,  et 
que  cette  terlia  en  propriété  se  convertit  ensuite  en  un  douaire  de  moitié  en 
jouissance.  L.  Sal.,  (Jap.  exlr.,  7,  8  (influence  romaine,  d'après  Brunner; 
secondes  noces  seulement).  Marculf.,  2,  9.  17.  Andec,  34,  40,  54.  Thévenin, 
n»'  53,  113,  176.  Cart.  de  Sainl-Pére  de  Chavires,  p.  88.  Wis.,  4,  5,. 2  (droit  pour 
la  femme  de  disposer  d'un  quart  seulement,  autrefois  de  la  totalité).  Alarn.,  55, 
56.  Burg.,  24,  62  (partage).  Ci-contre.  Le  traité  d'Andelot,  587,  n'est  pas  très 
probant  à  cause  de  son  caractère  de  transaction  h.  la  suite  d'un  crime.  Cf.  cep. 
Lefebvre,  2.  428.  Fertile,  3,  318.  Brandileone,  op.  cil. 

(3)  Cf.  ci-après,  Douaire,  Tacite,  18.  Ci-contre,  secondes  noces,  naissance 
d'enfants.  L.  Sal.,  Cap.  exlr.,  7  (la  veuve  qui  se  remarie  ne  peut  aliéner  la  dot). 
Cod.  Théod.,  3,  8,  2,  3.  Nov.  Tliéod.  II,  14.  1,  3  (Int.);  Majorien.  6,  6;  Sévère, 
1.  Cf.  Nov.  Just.,  98,  1  et  2;  127,  3.  Alam.,  55,  5G  (arg.  à  contr,  :  nunquam 
reverlalur).  Bai.,  14,  6  (15,  7)  :  outre  sa  dot  et  son  apport,  la  veuve  a  une 
part  d'enfant  sur  les  biens  du  mari,  usufrucluario  jure  ,  mais  elle  la  perd  si 
elle  se  remarie  ;  à  défaut  d'enfants,  la  veuve  prend  la  moitié  de  ces  biens,  les 
proches  du  mari  l'autre  moitié;  mais  si  elle  se  remarie  ou  meurt,  ses  héritiers 
n'ont  que  sa  dot  et  son  apport;  la  moitié  des  biens  du  mari  fait  retour  aux 
proches  de  celui-ci  ;  la  veuve  qui  vit  dans  la  chasteté  conserve  les  libéralités 
du  mari,  à  défaut  de  descendants  ou  de  proches.  Cod.  Eur.,  322.  Wis.,  4,  2,  14. 

(4)  Bai.,  7,  14.  Alam.,  53.  Grim.,  6.  Wis.,  3,  6.  Burg.,  34,  4  (Int.  Cod.  Théod., 
3,  16,  1).  Cf.  Greg.  T.,  10.  8;  9,  33.  Ci-dessus,  p.  1059. 

(5)  C'est  ce  qui  arrive  d'après  la  1.  Rib.,  48,  49,  à  défaut  d'adfalimus.  L.  Sal., 
Cap.  exlr.,  8.  Bai.,  14,  9.  Burg.,  24,  4.  Rolh.,  201. 

(G)  Il  en  était  ainsi  sans  doute  chez  les  Francs,  Cf.  cej).  Glasson,  3,  217. 
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nautaire  des  Burgondes,  il  reste  confondu  avec  les  biens  du  mari; 
ni  la  veuve  ni  ses  héritiers  n'y  ont  droit.  Chez  les  Lombards,  le 
rnnndinm  marital  est  assez  énergique  poui*  le  faire  conserver  au  mari 
survivant,  mOme  en  [trésence  d'enfants.  Chez  les  Alamans,  le  mari 
le  gagne  pourvu  qu'il  soit  né  dans  le  mariage  un  enfant  ayant  assez 
vécu  après  la  mort  de  sa  mère  pour  ouvrir  les  yeux  et  voir  le  haut 
de  la  maison  et  les  quatre  murs  (1).  En  général,  le  mari  le  ga.i^ne 
aussi  quand  il  l'épudie  sa  femme  pour  une  juste  cause.  Si  la  femme 
survit  ou  est  répudiée  sans  cause,  elle  reprend  son  a|>port  (2), 
qu'elle  retourne  auprès  de  ses  parents  ou  qu'elle  se  remarie.  En  cas 
de  divorce  par  consentement  mutuel,  les  droits  des  époux  sur  leurs 
biens  sont  fixés  parleur  convention;  mais,  d'ordinaire,  la  femme 
recouvre  seulement  son  apport  (3). 

7.  —  Droit  de  la  femme  sur  les  conquêts.  —  Outre  les  gains 
de  survie  constitués  par  le  prctium  et  le  morgcngabr,  la  veuve  pi-end 
une  part  des  acquêts  réalisés  pendant  le  mai-iage  (4),  un  tier<  chez 
les  Francs,  d'après  la  loi  des  Ripuaires  (o)  et  un  Capitulaire  de  82î, 


(1)  En  droit  lombard,  au  moins.  Thcvcnin,  n»  Gl.  Cf.  Roth.,  187,  188,  ÎOl.  130. 

(2)  Rotli.,  182  :  la  veuve  qui  se  remarie  a  le  morgengahe  et  le  faderfium  ;  184, 
si  elle  préfère  vivre  dans  la  maison  paternelle,  lors  de  la  mort  de  son  père, 
elle  prélève  le  morgengahe  et  la  mêla  ,  mais  partage  le  faderfium  avec  ses 
sœurs  comme  le  reste  de  la  succession.  Alam.,  55  :  elle  a  quidquid  de  sede 
paterna  adtulerit ,  outre  la  dot  légale  et  ce  que  parentes  ejus  légitime  plagi- 
taverint;  preuve  par  serment  avec  cojureurs  ou  par  duel;  Pac/us,  3,  2.  Sal., 
Cap.  extr.,  7,  8.  L.  fam.  S.  P.  Worm.,  1.  L.  Hen.  I,  70,  22.  TAC.  Xorm.,  3.  — 
Burg.,  14,  4  (ci-contre  :  interprétation  qui  refuse  à  la  veuve  sans  enfants  le 
droit  à  son  apport). 

(3)  Wis.,  3,  G.  Pact.  Alam.,  3,  2.  Roth.,  182.  Thévenin,  n"  82. 

(4)  Ni  dans  les  libelli  dotis  ni  dans  les  Cap.  e.xtrav.  de  la  1.  Salique  il  nen 
est  question.  Faut-il  supposer,  avec  Brunnor.  que  la  dot  conventionnello  ex- 
cluait à  la  fois  la  dot  légale  et  le  droit  aux  acquêts?  —  Cette  part  d'acqutUs 
était-elle  réservée  aux  enfants  comme  la  dot?  Cf.  en  sons  négatif,  Heuslor,  2, 
310.  —  Dans  la  communauté  familiale  burgonde  ,  la  femme  semble  avoir  été 
comptée  comme  un  membre  de  plus,  et  on  lui  a  donné,  par  exemple,  un  tiers 
de  l'hérédité  du  mari,  quand  elle  lui  survivait  ^t.  74).  Le  ilroil  aux  artiuèts 
ressort  assez  naturellement  de  ce  système  communautaire.  —  On  a  vcjuIu  lui 
trouver  une  origine  plus  lointaine;  le  mot  de  Tacite,  Germ.,  18.  en  parlant  de 
la  femme  germaine,  laborum  pcriculorumque  socia  ,  annoncerait  déjà  la  com- 
munauté de  biens.  Mais  la  vie  commune  ne  saurait  entraîner  à  elle  soûle  la 
communauté  de  biens  ,  sans  quoi  on  n'aurait  guère  ciuinu  (jue  ce  régime  m»- 
trimonial.  En  Norwège  ,  les  époux  peuvent  constituer  une  communauté  d'ac- 
quêts dans  laquelle  la  part  do  la  femme  n'ost  que  d'un  tiers.  Daresto,  Et.,  3Î5, 
348  (Islande);  .V.  Et.,  325  (Cambodge\  341  (Malgaches). 

(5)  Gesta  Dagoberti,  46  :  tertia  parte  ex  omnibus  quae  Dagobertus  (f  en  f»39) 
adquisierat,  postquam  Nanthildem  sibi  sociaverat,  ipsi  reginae  servàta.  Rib., 
37  :  «si  per  seriem  scripturarum  ei  nihil  conlulerit  (r«r),  si  vi^'um  super- 
vixerit,  50  sol.  in  dotem  recipiat  et  tertiam  partem  ae  omni  re  quam  simul 
conlaboraverint  et  quidquid  ei  iîi  morgengeba  traditum  fuerat.  Quelques  mss. 
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c.  9(1),  la  moitié  chez  les  Westphaliens,  d'après  la  loi  des  Saxons  (2); 
la  loi  des  Wisigoths  partage  les  acquêts  entre  les  deux  époux  en 
proportion  de  leur  fortune  respective  (3).  Dans  ce  droit  aux  acquêts, 
les   uns  ne  voient  qu'un   gain  de  survie;  d'autres  y  trouvent  la 


portent  vel  quidquid.  Schrœder,  I,  94,  en  conclut  à  tort  que  la  veuve  a  le 
choix  entre  le  morgengabe  et  les  acquêts.  Cf.  lleusler,  2,  313.  Si  l'on  admet 
avec  Brunner  qu'il  y  a  une  dot  légale  du  tiers,  le  mot  terlia  peut  viser  cette 
dot,  et  ce  savant  croit  que  c'est  là  son  acception  technique.  Cf.  Polypt.  d'Ir- 
minon,  12,  3.  Marculf..  2,  17.  App.  Marc,  40.  Andec,  45,  58.  Lindenbr.,  50* 
Greg.  T.,  8,  39;  7,  40.  Thévenin,  n"*  53  (Pardessus,  DipL,  n"  179,  a.  572; 
cf.  Brunner,  Feslg.  f.  Dernb.,  p.  45),  175  (a.  833?  le  fiancé  donne  à  sa  future  un 
manse  avec  des  esclaves,  et  en  outre  un  tiers  de  ses  meubles  présents  et  à 
venir),  176  et  179  (un  tiers  de  tous  les  biens  présents  et  futurs),  174,  n.  l  (dot 
delà  moitié  au  lieu  du  tiers,  vers  904).  Schrœder,  Gûtt.,  1,  92.  Kraut,  Vor- 
mundsch.,  2,  379.  Cf.  dans  les  Coût,  postérieures,  partage  de  la  communauté 
dans  la  proportion  de  deux  tiers  au  mari,  un  tiers  à  la  femme  (part  de  l'épée 
et  part  de  la  quenouille).  Merlin,  v°  Coul.  de  Ferrette. 

(1)  Cap.  821,  9  (I,  301).  En  donnant  à  la  veuve  le  tiers  collaboralionis  quam 
simul  in  beneficio  conlaboraverunt ,  le  Capitulaire  veut  dire  que  le  bénéfice 
ne  sera  pas  lui-même  traité  comme  un  acquêt,  à  raison  sans  doute  de  son 
caractère  personnel.  Pour  les  autres  acquisitions,  res  quas  (maritus)  aliunde 
adduxit  vel  comparavit  vel  ei  ab  amicis  conlatum  est,  le  Capitulaire  les 
attribue  sans  préciser  tam  ad  orphanos  quam  ad  uxores,  se  référant  au  droit 
antérieur.  Flodoard  ,  Hist.  Rem.,  85,  Cap.  Kiersy,  877,  c.  5,  6.  Sur  la  question, 
cf.  Sandhaas,  121.  Schrœder,  Gût.,  1,  91.  Heusler,  2,  310. 

(2)  Sax.,  47  :  Ostfalai  et  Angarii  volunt ,  si  femina  filios  genuerit,  habeat 
dotem  quam  in  nuptiis  accepit ,  quamdiu  vivat,  filiis  que  dimittat.  Si  vero 
filii  maire  superslite  m.oriuntur  ipsaque  post  obierit,  dotem  proximi  ejus  in 
hereditatem  accipiant.  Si  aulem  filios  non  habuen't,  dos  ad  dantem,  si  vivit, 
revertatur ,  si  defunclus  est,  ad  proximos  heredes  ejus.  Apud  Westfalaos, 
poslquam  mulier  filios  genuerit,  ad  dies  suas  dolem  possideat.  Post  decessum. 
ejus,  dos  ad  dantem  vel  si  deest,  ad  proximos  heredes  ejus  reverlatur.  48  : 
De  eo  quod  vir  et  m.ulier  simul  conquisierint  ,  mulier  mediam  portionem. 
accipial.  Hoc  apud  Westfalaos.  Apud  Oslfalaos  et  Angarios,  nihil  accipiat;' 
sed  contenta  sit  dote  sua.  Heusler,  2,  346,  Brunner,  ZSS.  GA,  1895,  100.  Haenel, 
ZRG,  1,  290.  Stemann,  Gûlerr.  (Jutland),  1857. 

(3)  Wis.,  4,  2,  15,  16;  5,  2,  3  et  4.  Zeumer,  N.  Archiv.,  26,  123.  Brissaud, 
Mélanges  Couture,  1901  (La  société  d'acquêts  entre  époux  dans  les  lois  wisi- 
gothiques).  —  Le  C.  Euric,  325,  visait  peut-être  déjà  en  termes  exprès  la 
société  d'acquêts  entre  époux;  il  la  suppose  dans  son  c.  323,  en  déclarant 
propres  au  mari  certains  acquêts  ,  ce  qui  aurait  été  inutile  en  l'absence  dei 
société,  et  dans  VAnliqua,  5,  2,  3,  réservant  à  l'époux  donataire  seul  les  biens 
donnés  par  le  roi.  La  loi  de  Reccesvind,  4,  2,  16,  n'a  donc  pas  introduit  la 
communauté  entre  époux  dans  lo  droit  wisigothique  ;  celle-ci  existait  déjà  du 
temps  d'Euric.  Sur  cette  loi.  notons  :  a)  qu'elle  reconnaît  aux  héritiers  des 
conjoints  les  mêmes  droits  qu'à  ceux-ci  sur  leur  part  d'acquêts ,  il  ne  s'agit 
donc  plus  d'un  gain  de  survie  ;  c)  que  la  communauté  conjugale  s'explique  par 
des  raisons  d'ordre  pécuniaire  plutôt  que  d'ordre  moral,  puisque  la  part  de 
chaque  conjoint  est  proportionnelle  à  sa  fortune,  et  que  les  acquêts  à  la  pro- 
duction desquels  un  des  époux  ne  contribue  pas  appartiennent  exclusivement 
à  l'autre.  Cf.  MGH,  LL.  Leges  Visig.,  p.  183,  211. 
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preuve  de  l'existence,  dès  l'époque  barbare,  d'une  véritable  commu- 
nauté de  biens  entre  époux  (1  .  Ailleurs  que  chez  les  Wisigoths,  il 
y  a  plutôt  acheminement  vers  la  communauté  rjne  communauté 
proprement  dite,  car  le  droit  aux  acquêts  ne  jjasse  pas  aux  héritiers 
de  la  femme  prédécédée  (2). 

8.  —  Droit  postérieur.  —  Les  régimes  de  biens  entre  époux  à 
l'époque  féodale  et  monarchique  sont  très  divers,  mais  peuvent  se 
ramener  à  deux  types  principaux  :  1°  Régimes  sans  comminiaulé,  en 
usage  en  Angleterre,  en  Normandie,  dans  une  assez  grande  partie 
de  l'Allemagne  et  de  la  Suisse,  dans  quelques  régions  de  l'est  de  la 
France.  Nous  en  rapprocherons  le  régime  dotal  romain  des  pays  de 
droit  écrit,  de  l'Italie  et  do  l'Espagne.  —  2°  Régimes  de  communauté  : 
telles  sont  la  société  d'acquêts  de  l'Espagne,  du  sud-ouest  de  la 
France,  la  communauté  de  meubles  et  d'acquêts  de  la  France  cou- 
tumière  et  de  l'Allemagne,  la  communauté  universelle  d'une  partie 
de  l'Allemagne. 

§  2.  —  Le  douaire  et  les  gains  de  survie  (3). 

1 .  —  Le  douaire.  Notions  générales.  —  On  entend  par  là  cette 


(1)  En  ce  sens,  Brunner,  op.  cit.  Hciisler,  •^,  310.  Cf.  Post,  1,  156,  Secùs^ 
Glasson,  3,  213. 

(2)  La  plupart  des  textes  supposent,  en  cflFet  .  que  la  femme  qui  prend  les 
acquêts  survit  au  mari,  Rib.,  37.  Cependant  on  a  argutncnté  en  sens  contraire 
des  form.  de  Marculfe,  2,7,  17,  dans  lescjuellcs  la  femme  ilonne  au  mari  sur- 
vivant sa  part  d'acquêts,  chose  bien  inutile  si,  par  le  seul  effet  de  sa  survie, 
elle  lui  appartenait.  Mais  il  est  difficile  de  tirer  ar}j;ument  de  cette  clause,  car 
elle  a  pour  pendant  une  autre  clause  certainement  inexacte  :  celle  par  laquelle 
le  mari  donne  à  la  femme  survivante,  non  pas  sa  part  dans  les  acquêts,  ce  que 
l'on  aurait  compris,  mais  tous  les  acquêts,  ce  qui  ne  se  peut  pas  du  moment 
où  la  femme  en  a  un  tiers.  Cf.  Ed.  Chilp.,  4.  Thcvenin,  n"  J7.  MTid««'  ,  M. 
Lindenbr.,  13,  Pithou,  38.  Cart.  de  Clunij ,  I ,  'J ,  etc.  Glasson.  3 ,  2!â  (pur  cfTet 
de  symétrie). 

(3)  BiHLiOGUAPHiL.  —  Tract,  illustr.  Jurisc,  t.  IX.  Loisel,  I3(i  cl  suiv. 
Traités  :  Kcnusson,  1699.  Pothier,  1770.  Nordvillo,  liem.  s.  les  D.,  1766.  Diard, 
D.  en  Normandie,  1784.  Perrière  et  autres  Comm.  s.  Paris,  247  et  suiv.  (bibl.). 
Bourjon,  t.  I,  p.  715,  éd.  1770.  Ragueau,  Terriére,  Guyot,  etc.,  /i.  V.  Argou,  3, 
10.  P.  du  Parc,  3,  31.  P.  de  la  Janés,  II.  123.  -  Britz,  68U,  846.  866. 

Ginoulhiac  ,  Laboulaye,  Gide,  op.  cit.  De  Salvaiuly,  iiuinfi  de  survie ^  l^55, 
Boissonade  ,  llist.  des  dr.  du  conjoint  survivant,  l87i.  liimasson  ,  li.  de  léij., 
1870.  Bûche.  .V/://,  1884,  651.  VioUet,  776,  807.  Glasson,  7,  393.  Bcauno,  Biens, 
519.  Thèses,  p.  ex.  Mario,  1890  (Normandie)  ;  cf.  thèses  portant  sur  les  droit* 
de  la  veuve,  la  quotité  disponible  entre  époux,  Dupuis,  1SN7.  Delpech.  i"^'*'  • '• 
Ci-dessus,  p.  10G9,  1549,  1603. 

Stobbc,  g  222,  223  (bibl.),  234,  241  et  suiv.  Sclirœder,  728.  Hcuslcr,  i  Ui  «l  «. 
Huber,  4,  377.  Stern,  Urspr.  d.  sàchs.  Leibz.^  1896.  Eckardt  .  ZfDli.,  10,  437.  — 
Pollock  et  M.,  2,  412.  Glasson,  Inst,  Anglet.,  2,  284;  3,  220;  4.  310;  5,  483;. 
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partie  des  propres  du  mari  (1)  sur  laquelle  la  veuve  a  un  droit  de 
jouissance,  sa  vie  durant,  et  aussi  ce  droit  de  jouissance  lui-même. 
On  a  déjà  vu  que  le  douaire  fut  le  résultat  de  la  fusion  de  la  dot 
germanique  et  du  Morgcngahe  (2).  Il  constitua,  d'abord,  une  compen- 
sation donnée  à  la  femme  on  retour  de  son  apport  (3),  et,  lorsque 
celui-ci  était  nul,  un  moyen  de  l'empêcher  de  tomber  dans  la  mi- 
sère (*).    L'Eglise  s'y  montra  favorable  et  la  Coutume  le   rendit 


6,  '200.  —  Fertile,  §  111.  Salvioli.  345.  Todaro  d,  Galia,  Dir.  del  conj.  superst., 
1884.  Ciccaglione,  Patti  nuziali  (Naples).  1881,  —  Siele  Part.^  4,  11.  F.  Real,  3,  2. 

(1)  Dos,  dotalicium,  dotarium,  doai-ium,  vitalilium,  vidualicium,  viarium. 
Du  Gange,  h.  v''  Vivelotte,  Ragueau ,  /;.  v°  (douaire  des  roturiers  dans  Bout., 
1,  97).  Allemagne,  Italie  :  dolalicium  a  pour  synonymes  des  termes  qui  servent 
parfois  aussi  à  désigner  des  institutions  voisines  du  douaire.  Leibgeding, 
contrat  viager;  Leibzucht ,  liflochl ,  pension  viagère;  Witlhum,  douaire; 
Widerlage,  contrados,  ci-après,  Augment  de  dot.  Fertile,  3,  336  :  meta,  quar- 
tisiiim,  sponsalicium,  donado  propler  nuptias,  antefactum,  inorgengabe. 

{1)  Cf.  ci-dessus,  p.  1646.  La  constitution  du  douaire  précède  le  mariage,  et 
cependant  Au  coucher  gagne  la  femme  son  douaire;  c'est  un  préjugé  très 
répandu  que  le  douaire  est  «  le  guerdon  et  récompense  de  la  chasteté.  » 
Pasquier,  Lellres,  9,  1.  Fertile,  3,  337.  —  Dans  les  pays  allemands,  le  Morgen" 
gabe  s'est  maintenu  souvent  à  côté  de  l'augment  de  dot  ou  Widerlegung  et  du 
douaire.  Stobbc,  4,  108,  183.  Huber,  4,  379.  Heusler,  2,  374.  Sachsensp.,  1,  20; 
3,  38.  Morgengabe  légal  pour  la  noblesse  saxonne.  Tantôt  il  consiste  dans  de 
simples  cadeaux,  tantôt  il  constitue  un  douaire  (Autriche),  et  tantôt  enfin 
(sud  de  l'AUem.,  Suisse)  il  forme  pour  la  femme  un  Sondergut  (ci-après). 
Schwabensp.,  1,  18  (20)  :  estreine.  Quelquefois  le  Witthum  a  aussi  ce  dernier 
caractère.  Heusler,  2,  373. 

(3)  Si  c'était  exclusivement  une  récompense  de  la  dot,  les  femmes  non  dotées 
n'y  auraient  pas  droit.  Loisel ,  152.  En  Allemagne,  on  oppose  le  douaire  pro- 
prement dit,  Wiilhum  ou  Widem,  à  la  contre-dot,  Widerlage  (ou  augment  de 
dot),  dont  le  montant  est  en  rapport  avec  celui  de  la  dot  et  que  la  femme  sur- 
vivante gagne,  comme  le  mari  survivant  gagne  tout  ou  partie  de  la  dot. 
Chaisemartin,  Prov.,  p.  341  :  Femmes  riches  font  enfants  pauvres.  F.  v.  Wyss, 
p.  49.  Stobbe,  4,  114  (distinctions).  Heusler,  2,  370.  Huber,  2,  375.  L'augmen- 
tation du  chiffre  de  la  dot  eut  donc  une  grande  importance  en  cette  matière. 
Ci-dessus,  p.  1531  et  1609;  Obligation  féodale,  p.  710.  En  Italie,  au  commen- 
cement du  quatorzième  siècle ,  les  dots  se  réduisaient  presque  au  trousseau  ; 
elles  s'élèvent  bientôt,  et  Dante  put  dire  que  la  naissance  d'une  fille  était  une 
cause  de  ruine.  En  1434,  à  Florence,  création  d'une  assurance  dotale  (monte 
dei  doit).  Fertile,  3,  321. 

(4)  Il  y  a  d'étroits  rapports  entre  le  douaire  et  le  régime  de  biens  entre  époux, 
d'un  côté,  et  les  successions  ou  libéralités  entre  conjoints.  —  A°  Ci-dessus, 
p.  1549.  Add.  Lardy,  Législ.  civiles  des  cantons  suisses,  voy.  les  cartes  à  la  fin 
du  volume.  L'idée  d'un  droit  de  succession  entre  époux  était  en  opposition 
avec  le  principe  :  Qui  a  mon  sang  a  mon  bien.  On  arriva  cependant  à  le  re- 
connaître par  suite  de  la  ressemblance  que  présentent  avec  le  droit  de  succes- 
sion le  douaire  ou  droit  de  communauté  attribués  au  conjoint  survivant.  En 
Allemagne,  la  distinction  n'est  pas  nette,  et  on  peut  dire  qu'en  général  le  droit 
de  succession  y  tient  lieu  de  douaire  légal.  Stobbe,  4,  99.  Huber,  4,  470. 
Heusler,  2,  421.  Bien  souvent  le  conjoint  qui  hérite  apparaît  plutôt  comme  un 
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obligatoire  à  l'exemple  du  droit  canon  (1).  II  paraissait  d'autant 
plus  nécessaire  que  la  femme  était  dans  une  plus  éti-oitc  dépendance 
de  l'homme;  ses  droits  de  succession  dans  sa  famille  naturelle 
étaient  souvent  fort  réduits,  et  le  peu  d(î  biens  iprelle  avait  ris- 
quaient d'être  dissipés  duiant  le  mari.ige  dans  rintér('''t  du  mari, 
car,  à  un  moment  donné,  rien  ne  l'empêcha  de  les  aliéner  ou  de 
s'obliger  [)Our  lui  ;  les  revenus  (ju'ils  pi'oduisaiont  ou  les  aojnisi- 
tions  qu'ils  servaient  à  réaliser  ne  lui  piofitaient  pas  ou  no  lui  pro- 
fitaient que  dans  une  faible  mesure  sous  r.uicien  régime  matrimo- 
nial exclusif  de  communauté.  On  voit  par  là  dans  quelle  situation 
embarrassée  pouvait  se  trouver  une  veuve  âgée  au  décès  de  son 
mari.  Le  douaii-e  était  souvent  son  unique  ressource.  Il  frappait 
d'inaliénabilité  les  biens  du  mari  dans  les  pays  de  Coutumes  comme 
le  régime  dotal  reiidait  inaliénables  les  biens  de  la  femme  en  [>ays 
de  droit  écrit.  Le  ninri  ne  pouvait  en  disposer  sans  le  consentement 
de  la  femme,  et  d'ailleurs,  les  propres  ou  biens  de  famille  sui-  les- 
quels il  portait,  à  défaut  de  convention  contraire,  étaient  de  ces 
choses  dont  on  ne  se  dépouillait  guèi-e,  même  dans  les  cas  où  la 
Coutume  le  permettait.  Telle  était  encore  son  importance  au  trei- 
zième siècle,  que  Beaumanoir  lui  consacre  un  chapitre  enljcr  de 
son  ouvrage,  tandis  qu'il  passe  rapidement  sur  la  communauté. 
L'institution  rencontra  quelque  résistance  du  côté  de  la  féodalité; 
la  femme  n'était  guère  capable,  en  effet,  de  remplir  les  devoirs  féo- 
daux: il  fallut  que  la  patrimonialité  des  fiefs  fut  pleinement  ac- 
ceptée pour  que  le  douaire  s'applicjuât  à  cette  catégorie  do  biens  (-2). 


communiste  qui  sort  de  l'indivision,  que  comme  un  horiticr  proprement  dit. 
En  France,  peut-être  par  suite  de  l'influence  romaine,  l'idée  de  succession  se 
dégage  mieux  (cf.  cep.  Normandie).  Rimasson.  ci-aprcs,  rattache  cependant  le 
droit  légal  au  droit  de  succession  de  l'époque  barbare.  Cf.  sur  le  cas  où  le 
survivant  recueille  la  succession  du  prodéccdo  en  (|ualité  d'héritier  «les  enfants 
communs.  Jos^t.,  p.  vîl-2.  Sachsensp.,  I,  3;î.  /-.  Mam  ,  '.»:->  (ci-dessus),  Pollock 
et  M..  '2,  4"2"2  (copyholds).  Lehr,  Dr.  aucjL,  p  IU7.  Ci-aprés ,  Communauté. 
Van  Wettcr,  Dr.  tom.  ft  dr.  cellique,  IS'.JS,  p.  48.  MUli.  LL.,  '2.  .17  (loi  générale 
en  l'a.  1019  attribuant  au  survivant,  à  défaut  tl'enfanls.  tous  les  biens  du  pro- 
décédé; elle  resta  sans  application).  Cf.  Dounire  des  enfants.  Vrrfamjfnschafl. 
—  B"  Donations  entre  époux.  Ci-contre,  p.  I(;(l4.  Loiscl,  Uli,  \M  :  Don  inulutl 
n'empêche  pas  douaire.  Pertile.  3,  341.  Chaisomartin.  p.  38'2  :  Chapcm  .tvec  le 
voile  et  voile  avec  le  chapeau  (déposés  sur  l'aulol),  forme  symbolique  du  don 
mutuel.  Dévolution,  Entravestissement.  Ci-après.  Thèses  sur  la  ctiinmunauto. 

(1)  X,  4,  '20.  Jost.,  p.  "210.  Glanv.,  «;.  1.  Compétence  des  otlîcialités,  ci-après. 
Rôle  du  Saint-Siège  dans  la  querelle  entre  Jean  sans  Terre  et  la  roine  Déraa- 
gére  au  sujet  du  douaire  que  celle-ci  réclamait.  Rymor,  Acla,  \,  l.^'2, 

(î)  A  l'origine,  les  fiefs  ne  pouvaient  pas  être  grevés  tlu  douaire.  L.  Fend., 
1,  9,  1.  Sachsensp.,  3,  75.  Plus  tard  on  le  permit  ,  mais  avec  des  restrictions 
qui  rappellent  le  droit  primitif.  Consentement  du  seigneur.  Viollet,  p.  779. 
Douaire  de  la  plus  belle  en  Angleterre,  c'cslà-dire  ilouairo  portant  sur  la  plu» 
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Dans  le  dernier  état  de  l'ancien  droit,  les  jurisconsultes  ont  quel- 
que peine  à  en  justifier  l'existence  (1).  Le  régime  de  biens  avait 
changé;  la  communauté  entre  époux  s'était  généralisée,  et  le  plus 
souvent  il  suffisait  à  la  femme  d'avoir  sa  part  de  communauté. 
Mais  la  communauté  pouvait  eiro  mauvaise,  le  mnri  risquait  d'abu- 
ser de  ses  pouvoirs  pour  la  dissiper  ou  pour  mal  administrer  les 
propres  de  sa  femme.  Le  douaire  parait  à  ces  dangers  qui,  d'ail- 
leurs, allèrent  en  s'atténUant,  à  mesure  que  se  développaient  les 
garanties  dans  l'intérêt  de  la  femme.  Il  était  destiné  cà  permettre  à 
la  veuve  de  vivre  honorablement  selon  la  condition  de  son  mari, 
de  garder  son  rang  dans  la  société  ;  la  veuve  noble  exclue  de  la 
succession  paternelle  y  avait  des  droits  tout  particuliers.  Enfin, 
plusieurs  Coutumes  y  virent  un  moyen  de  conservci'  aux  enfants 
les  pi'opros  de  leur  père. 

Si  le  douaire  n'avait  été,  comme  on  le  dit  quelquefois,  qu'un 
témoignage  d'affection,  il  eût  élé  naturel  que  le  mari  reçut  un  avan- 
tage correspondant  ;  mais  les  Coutumes  se  refusèrent  pour  la  plupart 
à  le  lui  accorder,  ce  qni  prouve  bien  que  le  douaire  est  issu  d'une 
pensée  d'intérêt  plutôt  que  d'une  pensée  d'affection  ;  il  est  vrai  qu'à 
l'exemple  du  droit  barbare,  les  usages  de  certaines  provinces  comme 
la  Normandie,  l'Anjou,  le  Maine,  faisaient  exception  au  droit  com- 
mun et  attribuaient  au  veuf  la  dot  de  la  femme  ;  la  même  Coutume 


belle  des  tenures  roturières  ,  tandis  que  les  tenures  en  chevalerie  pendant  la 
minorité  des  enfants  retournaient  au  seigneur;  la  suppression  des  tenures  en 
chevalerie  entraîna  sa  disparition.  Littleton,  49.  Blackstone,  '2,  8.  Les  royaumes, 
grandes  seigneuries  .  châteaux  jurables  et  rendables  ne  furent  pas  sujets  au 
douaire.  Beaum.,  13,  8,  19.  Loisel,  136.  Bourges,  59.  L.  d.  dr.,  115.  Amiens.  12L 
M.  de  Souabe,  Lehnr.,  3G,  104,  188.  Const.  NeapoL,  3,  13.  Fertile,  3,  339.  —  Le 
droit  de  la  famille  et  le  droit  d'aînesse  se  trouvèrent  aussi  en  conflit  avec  le 
douaire.  Poitou,  \(j'1.  —  Sur  le  douaire  des  reines,  cf.  ci  dessus,  p.  791,  912 
(Bibl.).  Isambert,  Table,  v°  douaire.  Ducoudray,  Orig.  du  Pari.,  p.  795.  Mafîert. 
Apanages,  Thèse,  1900.  Montcil,  Domanialilé  publique,  Th.  1902. 

(1)  Josl.,  p.  219  :  ele  (la  femme)  est  de  povre  porvéance  de  sa  vie  (c'est  faux 
pour  la  veuve  jeune,  en  bonne  santé,  qui  a  des  biens  personnels  :  d'ailleurs,  on 
pourrait  en  dire  autant  du  mari  càgé  ou  malade);  ele  est  serve  au  seignor 
(saint  Paul,  ad  Ephes.,  V,  22  :  viris  subdilne):  ele  a  dulor  d'enfantement  plus 
que  sire  n'a  (motif  qu'il  est  difficile.de  prendre  au  sérieux,  même  en  disant 
que  le  douaire  est  une  récompense  de  la  maternité).  On  cite  souvent  le  mot  de 
Beaumanoir,  13,  1  :  au  trépas  du. mari  les  veuves  demeurent  ébahies  et  décou" 
forlées;  mais  le  jurisconsulte  ne  cherche  pas  à  justifier  le  douaire  par  cette 
considération;  il  veut  dire  qu'on  ne  doit  pas  profiter  de  leur  deuil  pour  les 
priver  de  leurs  droits.  Si  le  douaire  ne  servait  qu  a  assurer  la  subsistance  de 
la  veuve,  celle  qui  aurait  des  ressources  n'y  pourrait  pas  prétendre.  Cf.  Viol- 
let,  Et:  de  saint  Louis,  3,  267.  S'il  devait  payer  les  soins  et  les  services  de  la 
femme,  la  réciprocité  serait  due  au  mari.  Cf.  cep.  prov.  allemand  :  Douaire  est 
le  fief  des  femmes,  Chaisemartin ,  p.  335.  Norm.,  376.  Lefebvrc,  La  Coût, 
franc,    du  mariage  au  temps  de  saint  Louis,  1901. 


J 
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existait  outre-Manche  sons  le  nom  de  Courtoisie  d'Ang-leterre  (1) 
et  elle  fait  songer  au  Cnnln'-Aufjmcnt  des  p;iys  de  di-oit  écrit. 

Devenu  moins  utile  (J),  restieint  [)ar  la  jurispruilcncc.  en  usage 
surtout  dans  la  classe  noble,  le  douaire  .ipjKuul  sous  la  Révolu  lion 
comme  un  débris  de  la  Téodalitë,  une  erJrave  à  la  libellé  des  trans- 
actions, une  complicaiion  dans  le  règlement  des  successions  (3). 
La  loi  du  17  nivôse  an  II,  .irt.  G!  ,  semble  l'avoir  Mboli .  ainsi  que 
l'augment  (Je  dot  et  les  auties  gains  de  survie  (4);  et  si  l'on  a  pu 
discuter  à  ce  sujet  (5),  il  est  bien  sûi'  (jue  le  Code  civil  ne  connaît 
plus  de  douaire  légal  (6). 

;'.  —  Conditions  d'existence  du  douaire  (7).  —  A"  On  distingue 
deux  sortes  de  douaires  :  le  douaire  convrnlionnrl  (ou  préfi.r)  et  le 


(l)  A  Paris  cf  dans  diverses  piovincos  du  ccnlro,  OrU>ans,  Anjou,  Touraine, 
Maine,  l'oiloii,  le  mari  veuf  gagnait,  pour  sa  vie,  la  dot  de  sa  fcnunc,  pourvu 
qu'il  ou  cùl  eu  un  hoir  niàle  et  qu'il  se  fût  marié  rinn  vii(ji>ip.  C'était  là 
comme  un  contre-douaire.  £7.  de  sninl  Louis.  I,  13  (pourvu  que  renTant  ait 
Ci-lé  pI  br:til].  P.out..  1.  45.  L.  '/.  Wroj:,  jJ4l'>.  nf.tntemps- r.eauftré,  T.  d'AnjoUj 
1,  I8U.  AC.  Picardie,  15.  Il  n'est  (|uestii»n,  dans  ces  lexles.  (|u«»  «lu  gontilliomme 
veuf.  Cf.  Gucnois.  Confér..  i'À)1.  Paris.  T.\S  (préciput  ilu  conjoint  nohici.  Midi  : 
Charroux.  13.  Limoges,  70.  .\C.  P^ayonnc.  03,  JSl  Ci-aprés,  Contrc-augmcnt. 
Ass.  dWnliocfie ,  1.  Viollet,  p.  ^()8.  Le  dr.  normand  étendait  ce  droit  de  veu- 
vage à  tous  les  immeubles  de  la  femme,  mais  il  le  subordonnait  à  la  condition 
de  ne  pas  se  remarier.  Summa  .Voirj.,  II!);  cf.  C.  de  1583,  38?.  Dclislo,  n*  72 
(a.  1^10)  :  qnamdiu  erit  absque  muliprr.  Colin,  SItlI  ,  I8ÎI'2.  4r»ô  La  Coutume 
d'Angleterre,  plus  libérale,  plus  courtoise  que  la  Coutume  normande,  ne  privait 
pas  le  veuf  de  ce  droit  en  cas  de  secondes  noces,  pas  plus  d'ailleurs  que  les 
Coût,  françaises.  Glanv.,  7,  18,  3  Hracton.  f.  438.  lierj.  Maj.,  ?,  .'ST.  L.  Ourp.,  44. 
Pollock  et  M.,  1,  41'2.  Littleton.  3ô  (Blackslonc,  '2,  8,  3.  Sur  le  libre  banc, 
free  bencJi,  du  comté  de  Kent  ou  droit  pour  le  survivant  à  la  moitié  des  terres 
du  prédécédé,  cf.  BeisHz  allemand i.  ^-  Sur  l'origine  de  c  •  droit,  cf.  ci-dessus, 
p.  1041).  Orunner,  l'orsch.,  708;  ZSS.  ^'.A  ,  18Î».'>,  Î)C..  Sa  persistance  s'explique, 
en  deliois  <lc  la  force  de  la  trailition,  par  le  désir  de  ne  pas  traiter  le  mari  veuf 
autrement  (|ue  la  fertimc  veuve.  Cf.  d'ailleurs.  le  droit  do  garde,  au  cas  où  les 
enfants  vivent,  ci-dessus,  f».  1104,  11."."'. 

('2)  Lamoignun  propose  d'abolir  tous  les  gains  île  survie  légaux  .Arc.  p,  '269 
et  464.  Régi,  de  1773  supprimant  le  douaire  légal  à  A(»ste. 

(3)  Code  cinil  inlerm..  '2,  171  ;  cf.  3.  15:..  «agnac  .  p.  .300.  Aron  ,  MU! .  IIX)1, 
601.  Meilin,  V  Gains  nup(.,  et  Quesl.  de  dr.,  î ,  ^  3. 

(4)  Le  douaire  des  enfants  a  été  aboli  sans  aucun  doute.  P.  "J^  vent,  an  II, 
art.  40,  et  0  fiuct.  an  II,  art.  '2î.  Conti<»v,sur  le  douaire  de  la  fcnuiie.  Schmiti, 
Thèse.  1000,  p.  81. 

(h)  Sous  le  Code  civil,  donations  par  contrat  «le  mariage,  etc. 

(6)  l'ne  loi  du  0  mars  1801,  rouvrant  une  c\«lution  qui  seml'i.i.i  rioM-,  a 
attribué  des  ilroits  de  succession  au  survivant  des  deux  é|)OUX,  nchc  ou  pauvre, 

cme  en  présence  des  enfants,  al  us  (piil  aurait  sulli  d'une  pension  nluuontaire 
au  conjoint  nécessiteu.x. 

(7)  Tt'.xles.  P.  de  F.,  '21.  .V2.  /:/.  dr  sainl  Louis.  I,  11  cl  suiv..  18,  ÎO,  '24,  166. 
Josl.,  p.  '217.  Pcaum.,  c.  13.  .As.s'.  tie  Jtrus.  J.  d'Ibelin.  c.  177;  C.  des  B..  c.  170. 
Glanv..  0.  li,'(i.  Mnj..  '2,  .•)8.  Pritton,  101.  /• /cM,  .•-,  17.  Liltîelou,  30.  TAC.  Sorm., 


1660  RÉGIME    DE    BIENS    ENTRE    ÉPOUX. 

douaire  coutumier  (ou,  comme  nous  dirions  aujourd'hui,  légal) 
Beaumanoir,  dans  un  passage  qui  a  soulevé  beaucoup  de  discuS' 
sions,  13, 12,  alU'ibue l'institution  du  douaire  coutumier  aune  ord 
de  Philippe-Auguste,  de  l'a.  1214,  qu'on  n'a  pas  retrouvée  :  La  gê- 
nerai coustume  des  douaires...  la  famé  en  porte  la  moitié  de  ce  que  l 
hons  a  au  jour  qu'il  l'espouse,  si  commença  par  l'establissement  le  bot 
roi  Phelippe,  roi  de  France,  liqueus  y  régnait  en  l'an  MCC  et  XII IL  E 
cest  establissement  commanda  il  a  tenir  par  tout  le  roiaume  de  France 
essieutée  la  courone  et  plusieurs  baronies  tenues  du  roiaume,  lesqueles  m 
se  partissent  pas  a  moitié  pour  le  douaire,  ne  n'en  portent  les  dames  et 
douaire,  fors  ce  qui  leur  est  enconvenancié  en  fesant  le  mariage.  E 
devant  cest  establissement  du  roi  Phelippe,  nule  famé  n'avait  douaire 
fors  tel  comme  il  estait  convenancié  ait  marier.  Et  bien  apert  que  le 
coustume  estait  tel  anciennement,  par  une  parole  que  H  prestres  fet  dirt 
à  r homme,  quant  il  espouse  ,  car  il  H  dit  :  Du  douaire  qui  est  devisé^ 
entre  mes  amis  et  les  tiens  te  deu.  Il  est  hors  de  doute  cependani 
qu'avant  l'année  1214,  le  douaire  coutumier  n'était  pas  inconnu(l) 
la  dos  légitima  des  lois  barbares  n'est  pas  autre  chose  et  rien  ne 
prouve  qu'elle  fût  tombée  on  désuétude  (2).  Peut-être  l'Ordonnance 
fut-elle  rendue  à  propos  des  fiefs  sur  lesquels  le  douaire  ne  pouvait 
pas  porter  sans  léser  les  droits  des  seigneurs  (3).  En  tout  cas. 
l'Eglise  et  la  Coutume  faisaient  au  mari  un  devoir  de  doter  sa 

79;  Summsi,  101.  M.  de  Saxe,  1,  21  et  32;  2,  21;  3,  74.  M.  de  Souabe,  1,  20,  21 
(éd.  Matile  :  estreine),  36.  Gr.  C,  2,  32.  Bout.,  I,  97.  Olim,  table,  v°  Dolalitium. 
Loisel,  136.  Guénois,  Conf.  des  Coul.,  602.  L.  d.  droiz,  n»  226  et  suiv.  Artois,  32. 

(1)  Dans  les    Coutumiers   anglais   on  note   une   évolution  remarquable  du 
douaire  conventionnel  au  douaire  légal.  Ainsi,  d'après  Glanville,  6,  1,  le  mari 
est  tenu  de  doter  sa  femme  ad  ostium  ecclesiae;  en  la  dotant,  tantôt  il  désigne 
les  biens  qui  sont  l'objet  de  la  dot  {dos  nominala),  tantôt  il  ne  s'explique  pas 
sur  la  consistance  du  douaire,  et  alors  la  dot  est  rationabilis ,  elle  comprend 
le  tiers  du  libre  tènement  dont  le  mari  est  saisi  lors  du  mariage.  Vers  le  règnt 
d'Edouard  II,  la  femme  a  droit  à  la  dot  raisonnable,  même  si  le  mari  n'a  rier 
dit;   la  dot  étant  obligatoire,  se  sous-entend.  Bracton,  f.  12.  Britton,  lOi.  - 
En  France,  on  se  contentait  souvent  de  promettre  un  douaire,  ou  bien  on  em  { 
ployait    la   formule   rapportée    par    Beaumanoir,  sans  qu'aucun  bien  eût  éti  1 
affecté  au   douaire.   Au  dix-huitième  siècle,    certaines    Coutumes    française 
n'admettent  que  le  douaire  conventionnel  (Marche,  288;  La  Rochelle,  Yssoudun 
Cambrai,  Amiens,  etc.).  Peut-être  le  douaire  légal  n'y  avait-il  jamais  été  admis 
peut-être  avait-il  cessé  d'y  être  reconnu.  D'autres  distinguent  entre  la  fomm 
noble  et  la  roturière.  Ainsi,  la  Coût,  de  Saintonge,  76,  n'accorde  de  douair 
coutumier  qu'aux  femmes  nobles  ;  celles  d'Anjou  et  du  Maine  le  leur  refuser 
quand  elles  sont  héritières  principales  de  leurs   parents.  D'après  Rimassor 
p.  493,  le  douaire  coutumier  ne  serait  qu'une  transformation  du  droit  de  suc 
cession  reconnu  autrefois  au  conjoint,  et  qui  se  cumulait  avec  la  dot  conver 
tionnelle. 

(2)  En  sens  contr.,  Riraasson,  p.  496. 

(3)  Beaumanoir  émet  trois  assertions,  toutes  trois  discutables  :  a)   Philipp< 
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femme  (I).  Il  était  naturel  qu'un  douaire  légal  fut  imfiosé  à  ceux 
qui  s'étaient  soustraits  à  cette  obligation  (par  exemple  dans  les  ma- 
riages que  le  prêtre  iTavait  pas  bénis).  Telle  était  la  faveur  «lu 
douaire  que  la  femme  ne  pouvait  pas  i-enoncer  au  douaire  légal  par 
contrat  de  mariage  (2);  au  dix-septi(;me  siècle,  le  douairo  étant  de- 
venu moins  nécessaire,  on  l'y  autorise(3).  Lo  douaire  prefix  excluait 
d'ailleurs  le  douaire  légal  (4);  mais  il  est  à  remarquer  qu'il  était  in- 
tei'dit  de  le  constituer  durant  le  inai-iage,  de  crainte  qu'il  ne  servît  fi 
dissimulerdeslibei-alitésenti'e  époux  (5).  —  B"  I.a  quotité  du  douaire 
légal  variait  avec  les  Coutumes;  il  était,  en  général,  île  moitié,  con- 
formément à  l'Ordonnance  de  l'ili  (6);  mais  le  douaire  du  tiers  ou 
douaire  anglais  (7),  —  il  serait  plus  exact  de  rap|)eler  donaii-p  !ior- 


Auguste  aurait  créé  le  douaire  coutumier.  Mais  il  est  certain  qu"il  a  existé 
avant  lui  un  tlouaire  légal.  On  peut  supposer,  il  est  vrai,  que  ce  douane  légal 
était  tombé  en  désuétude  dans  l'Uc-ile-France  et  les  régions  voisines.  Cf.  Ri- 
niasson,  p.  490.  h)  L'Ord.  de  I214  était  faite  pour  tout  le  royaume.  C'est  bien 
peu  vraisemblable,  et  en  fait  elle  ne  s'est  pas  appliquée  en  Normandie  et  dans 
les  autres  pays  de  droit  anglais,  c)  Elle  aurait  imaginé  la  quotité  de  nuntié. 
Mais  les  chartes  établissent  l'antériorité  de  cette  quotité.  —  L'Ord.  de  1"2I4 
n'aurait-elle  donc  pas  existé?  Il  est  diflBcile  de  le  croire,  puisque  P.  de  Fon- 
taines, '21,  45,  parle  lui  aussi  de  l'établissement  du  roi  Philippe  conférant  aux 
dames  veuves  la  saisine  du  douaire.  Laboulaye  conjecture  que  lordonnancc 
fut  rendue  pour  les  fiefs  qui  échappaient  au  douaire,  d'après  les  L.  Feud.y  1, 
9,  1.  Le  mot  dames,  l'exception  concernant  le  royaume  et  les  grandes  sei- 
gneuries viennent  k  l'appui  de  celte  conjecture.  Blackstone,  '2,  8.  Drunner, 
Feslg.  f.  Dernb.,  Berlin,  p.  41  et  suiv.,  complétant  cette  explication,  pense  «luo 
Philippe-.\uguste  convertit  en  même  temps  le  douaire  du  tiers  en  propriété  en 
douaire  de  moitié  en  usufruit,  l'usufruit  étant  seul  admissible  pour  les  fiefs. 
Bret.,  199  :  nul  ne  peut  donner]  plus  du  tiers  par  héritage  ou  de  moitié  par 
usufruit.  Cf.  Glasson,  7,  396. 

(1)  Glanville,  6.  —  Dans  la  suite,  le  douane  est  si  bien  regardé  comme  l'ac- 
quittement d'une  obligation,  tiu'il  ne  donne  pas  lieu  à  l'insinuation  et  n'e<t  pas 
soumis  à  la  réduction  pour  atteinte  à  la  légitime. 

(2)  Bout.,  l,  97.  A  fortiori  une  renonciation  gt-neralo  tlurant  le  m.m;»,L;f  >.-i,ui 
illicite.  Boissonade,  p.  "208.  Cf.  Loisel,  l.M.  F.  gén.  «le  Navarre,  4,  I.  1. 

(3)  Laur.  s.  Paris,  '247,  constate  qu'on  a  r«)mpu  avec  une  pratique  de  plu- 
sieurs siècles.  L'abolition  du  sénalusconsultc  Volloien  ,  lusage  «le  resirouulre 
le  douaire  coutumier  en  constituant  un  douaire  prétîx  ont  pu  contribuer  h  ce 
résultat.  Polhier,  n»  "2.  Ricard,  s.  Paris,  '247.  .\rr.  janv.  ICOH. 

(4)  Coul.  not.,  51.  Dosm.,  175.  Sauf  dans  certaines  Coutumes  où  li  veuve 
avait  le  choix.  Jamont,  Thùae,  p.  80    Bretagne).  l'othifr.  n*  3. 

(5)  En  général.  Desm.,  '219   Gr.  C,  '2.  3*2. 

(6)  Beaum.,  loc.  cil.  Viollet,  El.  de  saint  Louis,  l,  138.  Cuut.  m<»/..  ..".t.  o/uii, 
4,  .340.  AC.  .\rtois,  32.  Paris,  '248.  Le  douaire  de  moitié  semble  plus  fréquent 
chez  les  roturiers,  lo  douaire  du  tiers  chez  les  nobles  (pcul-étro  à  cause  du  dr. 
d'aincsse).  J.  d'Ibelin  .  179  :  la  veuve  noble  a   la  moitié  des  fiefs,  la  r- 

tous  les    biens.   C.  des  Bourg.,  18().  \arin,  Arch.  dr  lirima.  I.  HlUi.  — 
sur  douaire  n'a  lieu,  ci-après,  Douaire  des  enfants. 

(7)  C'est-à-dire  en  usage  en  Angleterre;  mais  les  Anglais  oux-iuèmcs  lavaient 
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maiid,  —  était  aussi  très  répandu  surtout  dans  les  provinces  de 
rouest(l).  Le  douaireconventionnel  pouvait  etreinférieurau  douaire 
coutumior,  mais  non  l'excéder,  sauf  pourtant  cà  Paris,  à  Orléans  et 
dans  diverses  provinces  où  il  n'y  avait  pas  de  maximum  (2).  Egal 
ou  inférieur,  il  l'excluait  (3),  et  comme  les  Coutumes  ne  fixaient  pas 
de  minimum  (4),  le  douaire  de  la  veuve  risquait  d'être  fort  réduit  par 
l'effet  des  conventions  particulières;  cela  n'eut  rien  de  choquant  du 
jour  où  on  lui  permit  de  renoncer  à  son  douaire  par  contrat  de  ma- 
riage. —  C"  L'assiette  du  douaire  coutumicr  est  exclusivement  le 
patrimoine  propi'e  du  mari  (5;;  les  meubles  et  acquêts  n'y  sont  pas 
sujets.  On  s'attendrait  plutôt  à  la  solution  invei-se,  car  les  biens  de 
famille  auraient  dû  échapper,  ce  semble,  aux  droits  de  la  femme. 
Mais  sur  les  meubles  et  conquêts  de  mariage,  ce  droit  se  convertit  eu 
droit  do  communauté,  ce  qui  avait  l'avantage  de  laisser  au  mari  la 
libre  disposition  de  cette  catégorie  de  biens  (6).  D'après  1  ordon- 
nance de  1214,  le  douaire  ne  portait  (jue  sur  les  propres  dont  le  mari 
était  investi  lors  du  mariage  (7);  par  là  il  eût  été  trop  restreint,  car 

emprunté  aux  Normands  ,  et  on  a  déjà  vu  que  cette  quotité   se  rencontre  dès 
l'époque  barbare.  Cf.  Aînesse  :  2/3. 

(1)  TAC.  Norm.,  3  (excepté  le  chef  manoir)  ;  5,  2  ;  79.  Du  Gange,  v''  Manerium, 
Mesnagium,  Mesuaginm.  Summa,  101  :  un  tiers  sur  les  fiefs;  moitié  sur  les 
bourgages.  Bret.,  336.  Anjou,  Maine,  Touraine,  etc.  Et.  de  saint  Louis,  1,  17  : 
un  tiers  pour  les  nobles,  la  moitié  pour  les  non  nobles;  1,  137.  Glanv.,  12,  20. 
Gr.  Charte  de  1215,  c.  8  ;  assiçnetur  ei  pro  dote  sua  iertia  pars  totius  terrae 
mariti  sui...  nisi  de  minori  dolata  fuerit  ad  ostium  ecclesiae.  Cf.  Gr.  Charte 
de  1217,  c.  7.  Bémont,  Chartes,  p.  50.  On  trouve  aussi  en  Angleterre,  à  côté  du 
douaire  de  la  common  law  qui  est  du  tiers,  des  douaires  de  moitié  [socage, 
gavelkind)  et  même  de  la  totalité  des  terres  du  mari.  Quotité  du  tiers  à  Naples, 
en  Sicile  (Fertile,  3,  334,  337.  Brùnneck,  p.  37),  en  Castille  (F.  Viejo,  5,  1). 
Ass.  de.Jér.  Jacq.  d'Ibelin,  71,  91  ;  Geoff.  le  Toit,  IG.  Fickcr,  3,  244. 

(2)  TAC.  Norm.,  79,  2.  Gr.  Charte,  1215,  8.  Olim ,  4  346.  Jost.,  p.  217,  219  : 
Ven  ne  peut  plus  donner  au  doere  que  la  costume  doue,  mes  i'en  puet  bien 
plus  apeticier.  Const.  Chat.,  78.  Loisel,  139.  Desm-,  137,  218,  distingue  :  les 
roturiers  peuvent  dépasser  la  moitié  ,  non  les  nobles.  Coût,  not.,  59.  Norm.. 
371.  Poitou,  259.  Douaire  divis  en  Bourgogne.  Robin,  Thèse,  p.  165.  —  La 
tendance  restrictive  se  fait  jour  dès  l'époque  barbare  et  est  d'accord  avec  les 
droits  de  la  famille.  —  Cf.  Italie,  Brandileone,  Arch.  giur.,  67,  2.  Laurière, 
Lamoignon  se  plaignent  qu'on  constitue  des  douaires  énormes. 

(3)  TAC.  Norm.,  79.  Jost.,  p.  219.  Coût,  not.,  51.  Desm.,  175.  Paris,  261. 
Loisel,  147,  151  :  Troyes,  Meaux,  etc.,  option  .entre  les  deux  douaires. 

(4)  Le  droit  anglais  admit  que  la  femme  pourrait  toujours  réclamer  son  douaire 
légal  du  tiers.  Littleton,  39,  41.  Au  treizième  siècle  il  n'en  était  pas  ainsi. 
Gr.  Charte,  c.  8. 

(5)  Fiefs  ou  rotures.  Cf.  ci-dessus.  Bout.,  I,  98.  Douaire  subsidiaire  sur  les 
conquêts  et  les  meubles  d'après  certaines  Coutumes.  Pothier,  n"  17,  98.  TAC. 
Norm.,  5,  4;  79,  2.  TAC.  Bret.,  30,  40.  Orl.,  221.  Paris,  257. 

(6)  Survivances   de  l'ancien  droit.  J.  d'Ibelin,  177  (douaire  sur  les  acquêts). 

(7)  Glanville,  6,  1.  Gr.  Ch.,  1215,  c.  8;  cf.  Gr.  Oh.,  1217,  1224.  Pollock  et  M., 
2,  419.  C'est  là  l'objet  normal  du  douaire  préfix,  des  lihelli  dotis. 
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la  plupart  du  temps  le  mari  est  trop  jeune  à  ce  moment  pour  avoir 
des  propres  ;  le  douaire  fut  donc  constitué  sur  les  propres  présents  et 
futurs,  suivant  une  pratique  (ju'on  trouve  dès  l'époque  barbare  (1); 
fréquemment  le  père,  en  consentant  au  mariage,  consentait  aii^si  à 
affecter  les  biens  de  famille  au  douaire  (2):  on  sous-entcndit  cet  as- 
sentiment ou  le  fils  procéda  tout  simplement  par  donation  de  biens 
présents  et  à  venir.  Ce  que  faisaient  les  conventions,  la  Coutume  le  fit 
aussi  avec  d'autant  plusde  facilité  que  le  douaire  coutumierétaiid'une 
quotité  (3).  Les  pi'oiires  venant  des  collatéraux  ou  des  descendants 
furent  seuls  exceptés  d'ordinaire  de  raffectalion  au  douaire  (4). 
Même  en  tenant  compte  de  cette  restriction,  on  peut  dire  iju'un 
grand  nombre  d'immeubles  se  trouvaient  fi-appés d'indisponibilité  (5). 
Le  sentiment  des  nécessités  prati(|ues,  joint  au  désii-  de  ne  [)as  sous- 
traire les  propres  à  la  gestion  des  parents  à  (jui  ils  apj)artenaient. 
conduisit  souvent  à  substituer  ledouaii-o  en  argent,  en  particulier  sous 
forme  de  rente,  au  douai i-e  en  nature  (G).  —  D^  .!'/  courhpr  ijagnr  la 
femme  son  dou(irn\  disait-on  jadis  (7);  la  plupai-t  des  Coutumes  du 

(l)Thévenin,  n"'  175.  176.  D.  Vaissctte,  Preuves,  n"  ôOL  —  En  ce  sens, 
Beaum.,  13,  13,  et  s. 

('2)  Douaire  anglo-normand  ex  nssensu  pntris.  TAC.  Soi'in.,  p.  81.  Viollot, 
Et.  de  saint  Loui.'i,  t.  3,  p.  276  {id.  Tourainc,  Anjou,  etc.).  Loisel,  138. 
L'Hommcau,  3,  56.  Ceci  était  surtout  utile  au  cas  où  le  fils  mourait  trop  jeune 
pour  avoir  recueilli  la  succession  de  ses  parents;  sa  veuve  n'en  avait  pas 
moins  un  douaire  sur  la  part  héréditaire  qui  lui  serait  revenue.  F*oitou.  2t?0 
(Mi-douaire). 

(3)  TAC.  Norm.,  19.  cf.  Summa,  101.  Beaum.,  13,  14.  Cr.  C,  2.  32.  Desm..  175, 
215,  Coût,  not.,  51.  Loisel,  137,  attribue  l'extension  du  douaire  aux  propres 
futurs  à  un  avocat  du  quatorzième  siècle,  Eudes  de  Sens:  mais  «lès  I26S  les 
Olim  la  constatent.  Paris,  248.  —  Les  biens  substitués  ètai<Mif  «minets  au  douajre 
à  défaut  d'autres.  Ord.  1747,  45  et  suiv.  Pothicr,  n"  61. 

(4)  Bout.,  !.  97.  Beaum.,  13.  13.  Cf.  ci-dessus,  p.  1541),  15i2. 

(5)  D'après  les  A.ss,  de  Jèrus.,  J.  d'Ibclin,  220,  cl  dans  les  Coul.  de  Berry,  de 
Bourbonnais  (Pothicr,  n"  13),  à  Lincoln  en  Angleterre,  etc..  le  douRiro  ne  se 
prend  que  sur  les  biens  dont  le  mari  est  saisi  au  moment  ilo  son  décès.  Los 
aliénations  effectuées  par  le  mari  se  trouvent  tlonc  inatt.npi  >l'l"^  t'f  lîmiissoii, 
p.  4!)5.  AC.  Anjou,  éd.  B.-B..  t.  I,  |).  517. 

(6j  En  droit  anglais,  depuis  Henri  VIII,  le  système  des  juinlurtti  ou  ronios 
en  argent  constituées  sur  un  immeuble  ilu  mari  s'est  substitue  presque  com- 
plètement ,  dans  la  pratique,  au  douaire  en  nature  qui  avait  l'inconvenienl  do 
rendre  indisponibles  les  biens  du  mari.  Blackstono,  2.  S.  Lehr.  p.  105.  Chai-^e- 
martin,  p.  340  :  transformation  fréquente,  en  Saxe,  du  douane  .>..  < ->>'io  viaj;ore. 
Stobbe.  4.  114. 

(7)  Loisel,  140.  Beaum.,  13,  25.  isKjnuia  .Vorni,,  101.  Josl,,  p.  2li<.  S«r\iv.\nce 
dans  la  N.  Coût,  de  Bret.,  450,  où  l'on  exige  seulement  que  la  femme  ait  mis 
son  pied  au  lit.  Bûche,  .VK'//,  1885,  653.  Polluer,  n*  147.  Toulouse.  I  M  ;i<'.  pour 
l'augmcnt).  Littleton,  36  (la  femme  n  a  tiroit  au  douaire  que  si  elle  a  plus  de 

neuf  ans  au  décès  du  mari).  Cf.  ci-dessus,  p.    lOIS.  Ci-après,  point  »le  .1 ♦ 

de  la  communauté.  La  règle  ancienne  s'explique  par  les  souvenirs  du  M* 
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seizième  siècle  ont  abandonné  cette  règle  archaïque  et  n'exigent  plus 
que  le  mariage  ait  été  consommé;  on  gagne  le  douaire  par  la  seule 
bénédiction  nuptiale  (I).  —  E^  La  déchéance  du  douaire  résulte  de 
Tadultcre  de  la  femme,  du  fait  qu'elle  a  abandonné  son  mari  ou,  en 
général,  que  la  séi»aration  d'habitation  a  été  prononcée  contie  elle, 
ou  encoi-e  de  l'inconduite  de  la  femme  pendant  l'an  de  deuil  (2);  un 
second  mariage  oblige  la  douairière  à  donner  caution,  mais  le 
douaire  n'est  pas  pei'du,  sauf  convention  contraire  (3). 

3.  —  Droits  de  la  femme  sur  le  douaire.  —  A°  Pendant  le  ma- 
riage. —  Le  douaire  préfix  portant  sur  des  biens  déterminés  fut 
d'abord  considéré  comme  la  propriété  delà  femme  (4);  mais  dans  la 
théorie  classique,  le  mari  en  conserve  durant  le  mariage  la  pro- 
priété, l'administration  et  la  jouissance;  à  plus  foi'le  raison  en  est-il 
ainsi  du  douaire  coutumier  qui  porte  sur  une  quotité,  la  moitié  ou  le 
tiers  des  biens  du  mari  (5).  Si  celui-ci  ne  perd  plus  la  propriété  du 
douaire,  il  n'a  qu'un  droit  de  disposition  limité;  il  ne  peut  par  au- 
cun acte  (6),  à  titre  onéi-eux  ou  gratuit,  priver  la  femme  de  son 
douai  1-e  (7).  Quand  il  aliène  les  biens  qui  en  sont  grevés,  l'aliénation, 

gabe,  ci-contre,  p.  1G45;  102-2  {Beilager),  1021  (mariage  parfait  par  la  consom- 
mation). Osculum.  Ass.  de  Jérus.,  C.  des  D.,  145  (reproduit  Cod.  Jnst.,  5, 
3,  16). 

(1)  Loisel,  140.  Bret.,  450.  Laur.  s.  Paris,  248(11,  p.  295). 

(2)  Au  mal  coucher  la  femme  perd  son  douaire.  Gr.  C,  2,  32.  Loisel,  174. 
Norm,,  3G1.  Bret.,  450.  Glanv.,  6,  17.  Blackst.,  2,  8.  Pothier,  n"  257.  Dumoulin 
s.  Paris,  30.  Loisel,  175.  Pothier,  n"  258  (arr.  de  1571).  F,  de  Nav.,  t.  de  fuerzas,  4. 
Stobbe,  3,  116.  —  Anjou,  311  :  malversation  du  douaire  (c'est-à-dire  abus  de 
jouissance).  —  Quelques  Coutumes,  Tour.,  337,  Maine,  313,  Anjou,  310,  Bret., 
208,  regardent  comme  incompatibles  les  qualités  de  douairière  et  de  légataire 
ou  donataire;  à  Paris,  la  femme  peut  avoir  à  la  fois  son  douaire  sur  les  propres 
et  une  donation  de  la  part  de  conquêts  de  la  communauté  revenant  à  son  mari. 
Ci-contre,  p.  1G03.  —  Bourg.,  38  :  la  répudiation  de  la  communauté  fait  perdre 
le  douaire.  Secùs.  AC.  (dans  Giraud),  art.  3. 

(3)  Fleury.  1,  385.  Pothier,  n°  2G3.  Bret,,  254  (la  douairière  épouse  un  valet). 
Ass.  de  Jérus.,  C.  des  B.,  167.  Ci-dessus,  p.  1073.  Olim.  III,  1193,  3. 

(4)  Le  mari  fait  tradition  à  la  femme.  Cf.  Charte  de  1069,  dans  Beugnot,  Ass. 
de  Jérus.,  t.  2,  p.  IIG  :  je  te  donne  la  moitié  de  ce  que  je  recueillerai  dans 
l'hérédité  de  ma  mère;  suit  l'indication  des  biens;  hec  aulem.  irado  tibi  sub 
atteslatiorie  carte  hujus  (Verdun).  Cf.  Laur.  s.  Loisel,  155.  P.  de  la  Janès; 
n**  405,  409  :  la  clause  ordinaire  de  dessaisine-saisine  suffit.  Allemagne  :  for- 
malités de  VAuflussunr;,  en  général  (ci-dessus,  p.  1299),  mais  dans  les  familles 
princières  la  simple  convention  suffît.  Stobbe,  4,  115.  —  Cf.  p.  1590  (retour), 

(5)  La  femme  pouvait  tout  au  plus  être  envisagée  comme  copropriétaire  pour 
moitié,  pour  tiers  des  biens  du  mari.  Ci-après. 

(G)  TAC.  Norm.,  4;  79.  12  :  la  confiscation  des  biens  du  mari  entraîne  la  perte 
du  douaire.  Secùs,  Loisel,  142  et  suiv.  L'IIommeau,  3,  55  :  pour  le  mesfait  de 
l'homme,  ne  perd  la  femme  son  douaire. 

(7)  JosL,  p.  160  :  li  doeres  ne  puet  estre  encombriez.  Chaisemartin ,  p.  339. 
Rimasson,  p.  158,   L'inaliénabilité   ou   quasi-inaliénabilité  du  douaire  fut  une 
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inaltaquable  pendant  le  mariage,  n'est  pas  opposable  *i  la  tenmielors 
de  sa  dissolution  (l);  de  là  il  suit  :  a)  que  si  le  mari  survit,  comme 
il  n'y  a  plus  de  douaire,  Tacle  est  inaltaijuahle;  h]  (]uc  si  le  douaire 
est  préfix,  la  femme  survivante  a  le  droit  de  i-cvendiiiucr  (2)  le  [)ro- 
pre  aliéné  (3),  sauf  à  l'acquéreur  évincé  à  exercer  une  arliou  on  ga- 
rantie contre  les  héritiers  du  maii  ;  r)  que  si  le  douaire  est  coulu- 
micr,  la  femme  survivante  ne  revendiquera  les  biens  aliénés  par  le 
mari  qu'à  défaut  do  [)ropi-es  dans  la  succession;  l'héritier  sera  as- 
treint à  lui  fournir  d'abord  son  douaii-e  sur  les  biens  héréditaires.  Il 
va  do  soi  que  ces  solutions  s'appli(juent  aux  constitutions  de  droits 
réels  aussi  bien  qu'aux  aliénations  proprement  dites.  I.e  mari  dont 
le  crédit  se  trouvait  fort  atteint  par  les  droits  de  la  femme  et  les  tiers 
avec  lesquels  il  traitait  ne  pouvaient  manquer  d'essayer  de  se[)rémunir 
contre  le  danger  d'une  éviction.  Il  y  avait  des  cas  où  elle  ne  pouvait  se 
produire,  par  exemple  le  cas  de  pauvreté  jurée,  car  si  les  droits  de 
la  famille  étaient  anéantis  dans  cette  hypothèse,  à  plus  forte  raison 
devait-il  en  être  de  môme  des  droits  de  la  femme  (4).  De  tout  temps, 
il  semble  qu'on  ait  validé  les  aliénations  faites  par  le  mari  avec  le 
consentement  de  la  femme;  on  en  trouve  de  nombreux  exemples  à 
l'époque  barbare  (5).  Dans  la  période  féodale,  les  renonciations  de 
la  femme  à  ses  droits  sont  autorisées  (B),  à  condition  qu  elles  aient 
lieu  sous  serment  (7)  et.  quand  le  douaire  est  préfix  ,  à  charge  de 

des  causes  de  sa  suppression.  Cf.  loi  anglaise  de  1833  (Lehr,  p.  lOi)  :  le  mari 
est  autorisé  à  priver  sa  fenime  de  son  douaire,  à  moins  qu'il  ne  se  le  soit 
interdit  par  contrat  de  mariage;  les  acquéreurs  ou  créanciers  «lu  mari  sonl, 
par  suite,  préférés  à  la  veuve. 

(1)  Ce  principe  général  n'a  pas  reçu  partout  la  même  orguiiisatum.  .Noire 
aperçu  est  donc  schématique. 

('2)  Pendant  combien  de  temps*/  Certaines  Coutumes  no  lui  accordent  qu'un 
délai  dan  et  jour.  En  général,  elle  a  les  délais  ordinaires  de  prescription 
comptés  à  dater  du  décès  du  m.-^ri.  Dumoulin,  s.  ll'J,  Gr.  Perche.  Paris,  117. 
L'ilommcau,  p.  482.  Le  décret  ne  purge  pas  le  douaire, Ci-dessus,  p.  IMH. 

(3)  Beaum.,  13,  5  (cf.  '21,  3)  :  après  sa  mort,  l'héritage  retourne  à  lacquoreur. 
Secus,  si  le  douaire  est  propre  aux  enfants.  TAC.  Sonn..  V.i.  6umma,  101. 
Blackstone,  2,  8.  Glanv..  C,  3  :  morne  solution,  mais  avec  celle  réserve  que  si 
la  femme  s'oppose  à  l'alicnation ,  elle  perd  son  douaire;  c'est  qu'elle  est  tenue 
de  ne  pas  contredire  son  mari.  Ci-couire. 

(4)  Gr.  C,  î.  3-2.  Boutaric,  Actes  du  /M»/.,  iv  7.v23.  .\ulres  cas  d'alien.Uion 
nécessaire.  Pothier,  n°  84. 

(5)  Ci-contre,  p.  1649.  Rimasson.  p.  3'J7.  Cf.  p.  UM.  n.  4. 

(G)  Beaum.,  13,  5.  Olim,  I,  735  (a.  P2(i8)  :  renonciaHou  expresse.  Jo$t.,  p.  169 
(octroi  de  la  femme).  Bout.,  l  .  [H.  L.  d.  droi:,  84*J.  TAC.  Sorm.,  4  (!«  renon- 
ciation de  la  femme  ne  la  lie  i)as).  La  femme  écossaise  renonce  à  son  douairo 
sans  formalités;  en  droit  anglais,  on  arrive  indiroclemenl  au  mémo  rcsulUl 
par  les  procédés  des  fine  et  recouvrements. 

[1)  El.  de  saint  Louis,  1.  173.  Artois,  33.  Les  autres  textes  n'en  font  pa« 
mention.  TAC.  Xonn.,  4  (forjurer).  TAC.  Uict.,  30.  40.  F  de  Uiarn.,  îîî. 
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remploi  (1).  Ceci  n'allait  pourtant  pas  sans  difficulté,  car  il  était  à 
craindre  que  l'assentiment  de  la  femme  ne  fût  pas  libre;  si,  durant 
le  mariage,  elle  ne  pouvait  abandonner  son  douaire  en  bloc  et  d'un 
seul  coup,  elle  risquait  d'être  amenée  à  le  perdre  en  détail,  par  voie 
de  renonciations  successives,  au  fur  et  à  mesure  des  aliénations 
faites  par  le  mari.  Au  seizième  siècle,  le  serment  n'est  plus  en 
usage  (2).  Le  remploi  proprement  dit  a  fait  place  à  la  récompense  ou 
remploi  légal  (3);  et  finalement  la  garantie  de  la  femme  consista 
dans  une  hypothèque  taisible  (4).  —  B°  .4  la  mort  du  mari.  Alors 
seulement  le  droit  s'ouvre  au  profit  de  la  femme,  car  il  est  de  règle 
que  jamais  mari  ne  paya  douaire  (5).  Loisel,  146,  dit  que  le  douaire 
coutumier  saisit  (6);  douaire  préftx  se  devait  demander  en  jugement,  ce 
qui  commence  à  se  corriger  quasi-partout  (7).  Dans  ce  dernier  cas,  les 
biens  sujets  au  douaire  étaient  connus  d'avance.  Au  contraire,  il  y 
avait  lieu  de  partager  les  propres  du  mari  pour  savoir  quels  étaient 
ceux  sur  lesquels  portait  le  douaire  coutumier  (8);  d'après  certaines 
Coutumes,  la  douairière  lotit  et  l'héritier  choisit  (9);  d'autres  don- 
nent à  la  femme  le  choix  des  biens.  —  Le  droit  de  la  femme,  en 
particulier  sur  le  douaire  conventionnel,  consista  d'abord  en  une 

(1)  El.  de  saint  Louis,  1,  173.  Bout.,  1,  97.  Artois,  33. 

(2)  Ci-dessus,  p.  1405. 

(3)  Loisel,  151.  Laurière  constate  que  la  renonciation  est  valable,  même  si  la 
femme  ne  trouve  pas  dans  la  succession  du  mari  d'autres  biens  pour  se  dédom- 
mager. Cf.  renonciation  au  senatusconsulte  Velléien,  Meynial,  NRH,  1900. 

(4)  Loisel,  155.  Rang,  Pothier,  n°'  193  (arr.  de  1661  :  après  la  dot,  avant  le 
remploi  des  propres),  343.  Boissonade,  p.  178.  L'hypothèque  porte  sur  les  biens 
héréditaires  entre  les  mains  des  héritiers  et  sur  les  biens  aliénés  entre  les 
mains  des  tiers  acquéreurs.  On  fut  conduit  à  l'hypothèque  taisible  par  deux 
voies  :  a)  système  des  rentes  assignées  sur  un  fonds;  b)  actes  notariés. 
Ci-dessus,  Régime  hypothécaire.  Toulouse,  118  :  assignamenta  pvo  necessariis, 
dotibus  et  dotaliciis.  Hypothèque  analogue  pour  l'augment  de  dot;  la  femme 
ne  pouvait  pas  y  renoncer  (cf.  ci-après  Régime  dotal),  tandis  qu'il  lui  était 
permis  de  renoncer  à  l'hypothèque  du  douaire. 

(b)  Jusque-là  le  douaire  est  égaré.  Loisel,  141,  172.  Cependant  en  cas  de 
séparation  de  corps  ou  de  biens,  la  femme  a  le  droit  de  réclamer  son  douaire 
en  la  vie  de  son  baron.  Ass.  de  Jé)-us.,  C.  des  B.,  171.  Viollet,  p.  790.  Pothier, 
n"  153.  Fleury,  Insl.,  1,  386.  Au  dix-septième  siècle,  la  femme  séparée  de  biens 
n'obtient  qu'une  pension,  le  mi-douaire.  Ferrière,  h.  v°. 

(6)  Loisel,  141.  Desm.,  216.  Gr.  C  ,  2.  33.  Paris,  AC,  140,  143;  NC,  236.  Fruits, 
arrérages,  complainte.  Pothier,  n°  159.  Stobbe,  4,  115. 

(7)  Compétence  des  Cours  d'Eglise;  au  treizième  siècle,  les  tribunaux  laïques 
sont  compétents  au  possessoire,  et  au  seizième  il  n'est  plus  question  des  jus- 
tices ecclésiastiques.  P.  de  F.,  21  ,  52.  Olim  ,  a.  1269,  dans  Boutaric,  c.  1364. 
TAC.  Norin.,  5,  7  :  lenteurs  des  Cours  ecclésiastiques  par  suite  des  appels 
successifs  jusqu'au  pape.  Glanv.,  6,  11,  14.  Bout.,  2,  1.  Loisel,  146.  Beaum., 
Il,  9.  L.  d.  dr.,  421. 

(8)  Habitation,  ci-après.  Beaum  ,  13,  19. 

(9)  Beaum..  13,  8.  24.  Bret.,  31,  33.  Loisel,  156  et  suiv. 
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véritaljle  propriété,  tantôt  perpétuelle,  tautôt  via^'ère  (1);  celle-ci 
prévalut  et  se  transforma,  sous  l'influence  des  théories  romaines,  en 
simple  jouissance  ou  usufruit  que  l'on  entendit,  il  est  vrai,  à  rai- 
f;on  de  son  origine,  d'une  façon  large  (2).  Le  douaire  est  franc, 
dit-o:i  (3);  aussi  la  veuve  n'a-t-elle  pas  à  payer  do  relief  (4);  elle  ne 
contribue  pas  aux  dettes  mobilières  de  la  succession  de  son  mari  (ô); 
^nfin,  dans  beaucoup  de  Coutumes,  elle  ne  donne  pas  de  cau- 
tion (G). 

4.  —  Le  douaire  des  enfants  ^7)  n'est  pas  autre  chose  <jue  le 
douaire  de  la  mère  (8)  devenu  pour  les  enfants  (9)  une  Icgilime  cou- 
tumière  (10).  Si  la  mère  prédécède,  les  enfants  sont  douairiers  à  son 


(1)  Viollct,  p.  777;  El.  de  saint  Louis.  1,  132,  137.  Propriété,  d'après  cer- 
taines Coutumes,  par  exemple  Sens,  169;  ou  par  voie  de  convention.  P.  de  la 
Janès,  n"  400.  Douaire  sans  retour,  Perrière  /i.  v".  Loiscl.  148.  TAC.  Sonn.,  «î. 
La  Coût.  d'Aoste,  5,7,  15,  permettait  à  la  femme  de  disposer  de  son  douaire 
sans  en  licn  laisser  au.x  enfants,  «  laquelle  coutume  a  semble  quelque  peu 
dure.  »  Portile,  3,  337.  Stobbc,  4,  115.  —  La  tendance  générale,  conforme  à  la 
conception  générale  de  la  donation,  dut  être  de  n'attribuer  à  la  femme  qu'une 
propriété  limitée  par  le  droit  de  retour  au  profit  du  donateur  et  de  ses  héri- 
tiers; ce  droit  se  fortifia  quand  la  douairière  n'eut  qu'un  usufruit,  tandis  que 
dans  les  donations  ordinaires  il  disparut  ou  se  réduisit  à  l'état  do  droii  de 
succession.   Brunner,   Forach.,  733.   Cf.  Rimasson,p.  403.  151)  (infl.  romaine). 

[T)  L'idée  de  propriété  fait  comprendre  pourquoi  la  veuve  eut  d'abord  les 
droits  honorifiques  atfacliés  au  fief  (chasse,  présentation  aux  bénéfices ,  etc.), 
prêta  l'hominagc,  paya  le  relief  (Gc  C,  1,  '27.  Cf.  bail,  apanage,  engagement), 
acquitta  non  seulement  les  charités  onlinaiies  comme  le  cens,  mais  les  charges 
extraordinaires  telles  que  les  tailles  d'église.  —  Simple  usufiuitière,  elle  n'eut 
plus  que  (les  droits  utiles,  ne  paya  pas  de  relief  (l'aris.  4(il,  dut  fréquemment 
fournir  caution    Cf.  Pothier,  n°*  53  et  ^30. 

(3)  La  douairière  doit  emporter  les  fruits  franchement  et  (juitloment.  Heaum., 
12,  '2:  13.  7,  '2-2  et  suiv.  Bracton,  Q,  40,  4.  Britton,  103.  Stobbe.  3,  llr,. 

(4)  Loisel,  154.  Olim,  I,  410.  Paris.  40.  P.  de  la  Janès.  n»  402. 

(5)  Ci-dessus,  p.  148-2.  Beaum..  13,  9.  Olim,  I,  4(;7,  1.  Cousl  ,iu  <h:\t  .  i  7S 
(éd.  Mortet),  note.  Ci-après,  Communauté.  Renusson,  c,  8. 

(G)  Loisel,  153  (elle  entretient  les  lieux,  paye  les  charges  et  renies  foncières 
ordinaires,  mais  non  celles  qui  ont  été  constituées  durant  le  mariage).  Ucaum., 
30,  40.  Desm..  187,  196.  Coul.  not.,  104.  Paris,  '252.  264.  Pothier.  n«»  53.  210. 

(7)  Pothier.  n»  288  et  suiv.  Marchant,  Thèse.  1809  ^bibl.). 

(8)  Sauf  quelques  exceptions.  Lebrun,  Suce,  2,  5. 

(9)  P.  de  Font..  34,  8.  Boutaric,  Arr.  dti  Pari.,  15  mars  1326.  Jo$t.,  10.  21; 
12,  24  ;  12.  C:  8,  3.  Beaum.,  13,  2-18  (villenages  seuls).  ,\C.  Artois,  35.  AC  Pi- 
cardie, p.  151,  154.  Gr.  C,  2.  32.  Desm  ,  175,  217,  283.  Coul.  uot.,  82.  Doul..  !, 
57  (note  de  Charondas).  Guénois,  Couf.  des  Coût.,  toc.  cit.  Pans.  24S  et  suiv. 
Perrière,  s.  ces  art.  Loisel,  158.  Marchant,  p.  54.61.  (coutumes  viagères). 

(10)  Expression  de  Loisel,  158.  —  Cf.  Verfangeurhan  .lu  droit  allemand. 
Stobbe.  4,  105  (bibl).  Entre  les  mains  du  conjoint  survivant,  les  biens  immo- 
biliers du  prédécédé  forment  avec  les  siens  propres  une  masse  inaliénable  sans 
le  consentement  des  enfants;  ils  sont  iv»fan./«'M  .  c'est-à-dire  enchaînes  au 
profit  des  enfants;  en  cas  de  secondes  noces  du  conjoint  survivant,  ils  sont 


1668  RÉGIME    DE    BIENS    ENTRE    ÉPOUX. 

lieu  et  place  (1);  mais  leur  droit  ne  s'ouvre  qu'au  décès  du  père: 
jusque-là  le  douaire  est  indisponible  entre  ses  mains,  plus  indispo- 
nible môme  que  celui  de  la  femme,  car  elle  peut  y  renoncer  et  les 
enfants  ne  le  peuvent  pas. Quand  il  meurt  (2),  les  enfants  ont  le  choix 
entre  ia  succession  paternelle  et  le  douaire,  car  nul  ne  peut  être  à  la 
fois  héritier  et  douairier.  S'ils  acceptent  la  succession,  le  douaire  ne 
se  distingue  pas  de  celle-ci  ;  ils  doivent  acquitter  les  detlcs  du  père  et 
respecter  les  aliénations  par  lui  faites.  S'ils  renoncent,  ils  sont  au- 
toi'isés  à  [)rendre  le  douaire  franc  et  quitte  dos  dettes  paternelles  et 
sans  qu'on  puisse  leui-  opposer  aucune  aliénation  ou  constitution  do 
droits  réels  ;  ils  sont  tenus  cependant  d'imputer  sur  le  douaire  les^ 
libéralités  qu'ils  ont  reçues,  car  nul  ne  peut  cire  en  même  temps 
douairier  et  donataire  ou  légataire.  Le  douaire  des  enfants  apparaît 
ainsi  comme  une  réserve  plus  énergique  (3);  celle-ci,  en  effet,  no 
fait  obstacle  qu'aux  libéralités  testamentaires  (4).  Il  se  rattache  aux 


réservés  aux  enfants  du  premier  lit  à  l'exclusion  de  ceux  des  subséquents 
mariages.  Cf.  dévolution  et  entravestissement ,  ci-dessus,  p.  1536  et  1605,  et 
ci-après.  La  théorie  do  la  Verfangenchafi  donne  lieu  à  des  controverses  (résu- 
mées dans  Stobbe,  4,  128).  Au  point  de  vue  historique,  on  doit  noter  ses  va- 
riations :  l'époux  survivant  s'est  trouvé  d'abord  à  la  tête  d'une  communauté, 
puis  on  a  distingué  ses  biens  de  ceux  du  prédécédé,  et  on  ne  lui  a  donné  sur 
ces  derniers  qu'une  propriété  viagère  ou  un  usufruit.  Cf.  sur  cette  évolution, 
Heusler,  2,  457. 

(1)  Ce  qui  fait  que  douaire  sur  douaire  n'a  lieu.  Loisel ,  168.  Jost.,  p.  256. 
Beaum.,  13,  2,  18.  Const.  Cliâl.,  26.  Gr.  C,  2,  27.  Dès  lors, -en  cas  de  secondes 
noces,  le  douaire  de  la  seconde  femme  est  du  quart,  celui  de  la  troisième  du 
huitième,  et  ainsi  de  suite  ;  en  effet,  il  ne  reste  de  libre  au  père  qui  se  remarie 
que  la  moitié  de  ses  propres,  et  le  douaire  étant  de  la  moitié,  il  sera  du  quart 
(ou  de  la  moitié  de  la  moitié]  du  patrimoine  propre,  etc.  Paris,  253.  Artois,  35. 

(2)  Cf.,  en  droit  romain  ,  la  règle  Dolis  causa  perpétua  est.  L'inaliénabilité 
du  fonds  dotal  inspirée  par  la  pensée  de  permettre  à  la  veuve  de  se  remarier 
fut  détournée  de  ce  but  et  servit  à  conserver  les  biens  dotaux  à  la  famille. 

(3)  La  légitime  et  la  réserve  sont  dues  par  le  père  et  par  la  mère;  le  douaire 
par  le  père  seul.  Le  douaire  porte  sur  les  propres  présents  lors  du  mariage  ou 
acquis  plus  tard,  même  s'ils  sont  aliénés  à  titre  onéreux  et  non  pas  seulement 
s'ils  sont  donnés  ou  légués  Le  douaire  n'est  chargé  que  des  dettes  antérieures 
au  mariage;  au  contraire,  les  dettes  du  mariage  se  payent  sur  la  légitime  et 
la  réserve.  Pour  avoir  le  douaire,  il  faut  renoncer  à  la  qualité  d'héritier.  Les 
enfants  peuvent  être  privés  du  douaire  (et  non  de  la  légitime  ou  de  la  réserve) 
par  une  clause  du  contrat  de  mariage.  Le  douaire  n'était  pas  soumis  aux 
règles  relatives  au  droit  d'aînesse.  Loisel,  163.  Ces  particularités  s'expliquent 
par  le  fait  que,  dés  le  jour  du  mariage,  le  douaire  est  acquis  aux  enfants, 
comme  si  tradition  en  avait  été  faite;  ils  l'obtiennent  jwre  contractus  et  non 
jure  successionis.  P.  de  la  Janès,  409. 

(4;  Le  tiers  coutumier  de  Normandie,  introduit  pour  la  première  fois  dans 
la  Coût,  de  1583,  art.  31i9  et  suiv.  (voy.  Basnage  ,  etc.),  est  une  sorte  de  légi- 
time, la  seule,  d'ailleurs,  qui  fut  admise  dans  cette  province,  —  que  la  Cou- 
tume accorde  en  propriété  aux  enfants  sur  certains  biens  de  leur  père  et  de 
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institutions  archaïques  inspirées  du  vieil  esprit  communautaire  1). 
On  s'explique  sans  trop  do  peine  qu'elles  aient  réussi  à  se  maintenir 
sur  ce  terrain  jusqu'à  la  fin  de  l'Ancien  Régime  dans  rortai- 
nes  Coutumes,  comme  celle  de  Paris,  et  qu'elles  n'aient  pour- 
tant pas  eu  assez  de  force  pour  se  généraliseï*  et  devenir  le  droit 
commun. 

5.  —  1/augment  de  dot  (2)  est  le  douaire  des  pays  de  droit 
écrit  (3).  Même  but  et  mômes  caractères  (4),  mais  non  même  ori- 
gine. La  quotité  de  l'augment  varie  suivant  les  lieux;  en  général, 
il  est  proportionnel  à  la  dot  à  laquelle  il  s'ajoute  (5)  et  dont  il  nuif- 
mente  le  montant  (6).  Tantôt  il  est  égal  à  la  dot  (double  dot)  (7  .  tantôt 
à  la  moitié  ou  au  tiers  de  celle-ci  (8).  Quoique  les  parties  soient  li- 

leur  rnèro,  au  cas  où  ils  renoncent  à  leur  succession  et  dont  on  ne  f»eut  les 
priver  que  par  voie  de.xhérédation.  Ragueau,  Guyot.  h.  v°. 

(1)  Ci-contre,  p.  1626,  UiiT.  A  l'époque  barbare,  il  n'est  pas  rare  que  la  veuve 
ne  puisse  pas  disposer  de  la  dot  maritale  au  préjudice  des  enfants;  en  cas  de 
secondes  noces,  il  est  interdit  au  mari  survivant  d'en  disposer.  Spchs.  SRH, 
1884.  654.  Peut-on  dire  aussi  que  le  douaire  en  propriété  passait  natur.>II»Miu-'nt 
aux  enfants.  Cf.  ci-dessus,  p,  1596. 

(2)  Ci-dessus,  p.  1G42.  Boucher  d'Argis,  Tr.  des  gains  uuptiaux ,  173^.  Ure- 
tonnier,  Quest.,  h.  v".  Henrys,  1.  IV.  Ragueau,  Perrière,  R.  de  Lacombc.  Guyot, 
h.  V.  Serres,  Inst.,  3,  7.  3.  Pespeisses,  Tr.  du  mar.,  s.  4.  Argou,  3,  10.  Rous- 
silhe,  Dot,  c.  20.  —  Boissonade,  p.  27'J.  Fons,  Acad.  lé</.  Toulouse,  1857,  115. 
Tardif,  Dr.  privé  au  XIII*  sircle,  p.  84.  Desdevises  du  Dézert,  op.  cit.,  p.  809. 

(3)  Dénominations  :  donatio  propter  nuptias,  sponsalicium,  augmeutum^ 
agenciamentum,  osculum.  Ci-contre,  p.  1641.  Bord.  AC ,  111.  Cahors,  22.  Ass. 
deJérus.,  C.  des  B.,  167.  Toulouse,  113  et  suiv.  Angoumois,  47.  Viollet,  p.  810. 
Arras  en  Espagne.  Screix  {—  accroissement)  en  Roussillon ,  Catalogne. 
B.  d'Argis.  p.  98  (gain  conventionnel).  Italie  :  contrados,  cf.  avTi^épvyj.  it\c<>ntro, 
contrafatto,  avtefallo.  Fertile,  3,  328  {maximum).  Dr.  allemand  :  Widerlage, 
ci-contre. 

(4)  Boucher  d'Argis,  p.  25  (compar.  avec  le  douaire\  Effets  pondant  la  vie  du 
mari,  Toulouse,  118,  153.  Tonneins,  84.  —  Il  y  a  des  Coutumes  où  la  veuve  a 
à  la  fois  l'augment  et  le  douaire.  En  Navarre,  la  veuve  noble  a  l'usufruit  de 
tous  les  biens  du  mari,  outre  les  arras  et  la  1  '2  des  acquêts. 

(5)  Avant  Justinien,  la  donation  anténu|ttialo  était  déjà  en  lajqM.u  a\cc  la 
dot.  Ci-dessus,  p.  1642.  La  corrélation  fut  beaucoup  plus  étrtMto  depuis  JusU- 
nien  :  a)  on  put  la  constituer  pendant  le  mariage;  b)  le  montant  dut  être  égal 
à  celui  do  la  dot  (Nov.  07);  c)  les  immeubles  furent  inalionablos  (Nov.  Gl); 
d)  hypothèque  sur  les  biens  du  mari  ;  e)  restitution  anticipée  si  le  mari  devient 
insolvable.  Girard,  p.  957. 

(6)  Pas  d'augmcnt  sans  dot.  Prtrus  ,  1  ,  30.  —  Dans  le  lestamoni  (inedii;  .1  un 
simple  ouvrier,  Jean  de  Latour,  28  août  1348,  il  est  reconnu  que  sa  femme  lui 
a  apporté  une  dot  de  8  livres  et  10  sols,  et  cotte  somme  a  ôlc  assignée  sur  une 
terre  déterminée;  J.  de  Latour  donne  à  sa  femme,  en  accroissement  ilo  îlot  cl 
à  raison  de  ses  agréables  services  dans  son  corps  et  dans  ses  biens,  une  somme 
de  70  sols.  —  Lézat,  49.  Tonneins,  83.  —  Italie  :  Lattes,  240.  247. 

(7)  Bord.,  NC,  47,  49.  Agen,  27,  etc.  Stobbe.  4,  185. 

(8)  Toulouse,  Foix,  Montauban,  Albi,  Comminges.  Lêzal,  p    97.  oie. 
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bres  de  fixer  l'augment  (1),  il  n'est  pas  d'usage  que  l'augment  con- 
ventionnel dépasse  l'augment  coutumier.  Il  consiste,  d'ordinaire,  en 
un  droit  de  propriété,  s'il  n'y  a  pas  d'enfants,  en  un  usufruit,  s'il  y 
en  a  (2).  La  more  qui  ne  se  remarie  pas  acquiert  en  général  la  virile- 
en  propriété  dans  l'augment,  c'est-à-dire  une  part  virile  par  rapport 
au  nombre  des  enfants  qui  succèdent  (3).  L'origine,  très  discutée 
autrefois  (4),  de  l'augment  paraît  être  dans  la  donation  ante  nuptias 
du  droit  théodosien  qui  n'a  pas  cessé  d'être  en  usage  dans  le  midi 
de  la  France  (5).  Surdonx  points,  il  lui  ressemble:  comme  la  dona- 
tion anténuptiale,  il  no  peut  pas  êti'e  constitué  durant  le  mai-iage  ;. 
comme  celle-ci,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit  égal  à  la  dot;  cette 
égalité,  prescrite  par  le  droit  Justinien,  ne  fut  acceptée  que  par 
quelques  Coutumes  exceptionnelles  (6).  L'usage  mérididional  intro- 
duisit en  certains  lieux  un  augment  coutumier  à  défaut  de  l'aug- 
ment conventionnel  (7).  Ils  profitaient  l'un  et  l'autre  aux  enfants, 
pourvu  que  la  mère  eût  sui'vécu,  tandis  que  le  douaire  ne  leur  pro- 
fitait que  p;ir  oxccplion  et  quoique  la  mère  n'eût  point  survécu  (8). 
6.  —  Bagues  et  joyaux  (9j,  autre  gain  de  survie  accordé  à  la 
veuve  en  pays  de  droit  écrit  et  consistant  originairement  dans  des 
objets  donnés  en  nature  par  le  mari  ta  sa  femme  (10),  puis  en  une- 

(1)  Roussilhe,  Dot,  2,  141.  (^ahors,  22.  Ci-contre,  p.  16fi9,  1642  et  suiv. 

(2)  Peints,  1,  33.  Sur  le  droit  Justinien,  cf.  Zachariae  de  Ling.,  p.  64  et  suiv.. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1549.  Boucher  d'Argis,  p.  194.  Henrys,  4,  9,  56  et  111. 

(4)  Boucher  d'Argis  le  rattache  à  Vhypobolon  byzantin.  Cf.  Zachariae  de  Lin- 
genihal ,  p.  64  et  suiv.  Les  croisés  auraient  rapporté  cette  institution  de  Cons- 
tantinople.  Mais  la  vérité  est  que  Vhypobolon  et  l'augment  ont  une  origine 
commune.  Brandileone,  Don.  propter  nuplias .  1892;  Sludii  s.  svolg.  d.  rap- 
porli  patvimoniali  fra  conjiiçji  in  Ilalia,  Arch.  giur.,  67,  2  (1901);  Ull.  fase  d, 
don.  pr.  n.  (s.  d.).  Esmein,  Le  lesl.  du  mari  el  la  don.  anle  nuplias  (Mél.,. 
1886);  NRII,  1884,  1. 

(5)  Les  contrats  de  mariage  du  Midi  contiennent,  dés  le  onzième  siècle,  des 
donations  anténuptiales  fréquemment  associées  à  des  constitutions  de  dot, 
Ex.  dans  D.  Vaissete,  5,  738  (a.  1095).  Bertrand,  fils  de  Raimond  de  Saint- 
Gilles,  donne  à  sa  fiancée  in  sponsalicio  les  cités  de  Rodez,  Cahors,  Viviers^ 
Avignon  et  Digne,  chacune  cum  comilalu  et  episcopio  ;  après  le  décès  des 
époux,  elles  passeront  à  leurs  enfants;  à  défaut  d'enfants,  la  femme  survivante 
aura  le  droit  d'en  disposer  à  son  gré.  En  général,  dans  les  autres  actes,  à 
défaut  d'enfants,  les  biens  font  retour  aux  parents  du  mari.  5,  795,  888.  954, 
1109,  1202;  8,  278  (a.  1171  :  pas  d'égalité  entre  la  dot  et  la  donation  propler 
nupjlias).  317,  394.  498.  Pasquier,  Doc.  rel.  à  Doussagues,  p.  26,  28.  Liber  inslr. 
memor.  {Carlul.  des  Guillems  de  Montpellier,  1884-0),  p.  92,  263,  270,  349,  etc. 

[('))  Petrus,  1,  30,  43,  51,  veut  aussi  que  la  don.  propter  nuplias  et  la  dot 
soient  d'égale  valeur.  Bord.,  NC,  4,  47,  49.  Secùs,  Montp.,  75.  95.  Alais,  17. 
Liber  inslr.  memor.,  loc.  cil. 

(7)  Bord.,  NC,  47,  49.  Boucher  d'Argis,  p.  29.  Fons,  loc.  cit. 

(8)  Bretonnier,  Quesl.,  t.  2,  1.  4,  i),  1. 

(9)  Boucher  d'Argis,  p.  63.  Guyot,  h.  v°.  Argou,  3,  11. 

(10)  Cf.  vieil  usage  des  cadeaux  de  fiançailles.  —  Ci-contre,  Morgengabe.  — 
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part  de  ses  biens,  le  20%  le  10«  de  la  dot,  de  manière  à  constituer 
une  sorte  d'apitoint  de  l'augment  (1). 

7.  —  Contre-augment  (2i.  —  Au  cas  de  prcdécès  de  la  femme, 
le  mari  reçoit  tout  ou  partie  de  la  dot,  on  propriété  parfois,  quand 
il  n'y  a  pas  d'enfants,  en  usufruit  d'ordinaii-e  et  surtout  en  pré- 
sence denfants  (3).  C'est  ce  qu'on  ajipelle  le  Conlre-aïujment.  com- 
pensation équitable  à  l'acquisition  de  l'augment  de  dot  par  la  veuve 
et  survivance  peut-être  du  gain  de  la  dot  par  le  mai-i  dans  la  légis- 
lation romaine. 

8.  —  Deuil  et  habitation  (4).  —  La  droit  coutumier,  «l'accord 
avec  les  mœurs  de  l'époque, barbare,  donnait  h  la  veuve  l'habitation 
dans  la  maison  du  mari  (5)  et  le  deuil  (c'est-à-dire  les  vêlements  de 
deuil)  (6).  La  veuve  ne  pouvait  pas  être  expulsée  du  foyer  conjugal, 
à  l'origine,  tant  qu'elle  ne  se  remariait  pas.  Mais,  par  la  suite,  ce 
droit  se  restreignit;  la  Coutume  de  Paris  ne  l'accorde  que  pendant 
le  délai  pour  faire  inventaire  et  délibérer;  la  veuve  pienait  alors  sa 
nourriture  et  celle  des  domestiques  sur  les  pi'ovisions  de  la  commu- 
nauté (7).  Il  était  aussi  d'usage  dans  les  pays  de  Coutumes  ({u'elle 
retiiât  des  meubles  de  la  communauté  ((uelqucs  menus  objets  à  son 
usage  personnel  {linges  et  hordes)  (8).  —  En  pays  «le  droit  écrit,  elle 

Araj;on,  benlages  [orales  (babils,  joyaux.  le  meilleur  lit  de  Ki  maison,  »mc 
haquenée,  deux  bètes  de  labour  avec  leur  harnais).  Catalo{;ne,  regalos  de  boda. 
—  Cf.  paraphernaux  de  la  femme  anglaise.  Lchr,  p.  103  (bijoux  remis  à  la 
femme  pour  quelle  les  porte  en  vue  de  tenir  son  rang  dans  lo  monde;  fréquem- 
ment elle  n'en  acquiert  pas  la  propriété  ;  ce  sont  des  bijoux  de  famille).  — 
A  Rome,  Labéon  lègue  à  sa  femme  Neratia  le  mundiis  nïnlirhria  rt  Ip>  ,  .  n.»- 
menta  muliebvia.  Dig.,  de  leg.,  32,  32,  (!. 

(1)  Tantôt  les  bagues  et  joyaux  sont  dus   de  plein  droit  (Lyonniii>  ,  i.iniot 
ils  doivent  être  stipulés  par  contrat  do  «nariago  (F'rovoiicc,  GrcM"!!'^     U.  -.i 
Toulouse).  Ils  se  retrouvent  à  Metz. 

(2)  Ci-dessus,  actes  méridionaux  dans  I).  Vaissolo,  f>,  8'Jô,  etc.  Tuulou>o,N^, 
9-2.  114,  115.  Tornadol:,  Fors  et  Cost.  de  Héarn,  r.  ./••  mnnt.    l'"-!     w       U\\ 
Ducr(»s,  Réfl.  s.  la  Coût.  d'Agen,  24(i. 

(3;  Les  Coutumes  méridionales  varient  beaucoup.  Nov.  5;i,  «i;  ll<.  ^.  CoU. 
Just  ,  G.  18.  Pehus.  1,  33.  B.  dWrgis,  Rous^illio,  etc. 

(4)  Polluer,  Tr.  du  dr.  d'Iiabilatinn  ,  1771.  Houchcr  .l'Argis,  CS.  lUl.  Argou, 
3.  11.  C  civ..  !'.(.:),  1481,  1492,  1570. 

(5)  El.  de  saint  Louis.  1,  10.  Cf.  «lans  !.•  droit  musulium.  la  périotb'  l-' 
retraite  légale  {;tild:i  ,  .loly.  Thèse,  p.  170. 

(0)  Loisol,  13.").  l'sage  romain  :  viulier  tmn  iirhid  suis  suwplibus  lufjert 
maritum.  La  veuve  anglaise  na  pas  «iroit  au  dcud.  I.ohr.  p.  107  {stcus, 
Ecosse).  C.  civ.,  1481. 

(7)  Quarnyilaine  de  la  veuve  on  Angleterre  (Or.  Charte,  l'215.  c.  7.  Draclon. 
f.  90).  Free  Denrh  du  comté  de  Kent,  ci-contre.  T/vn/aine  du  droit  allemand, 
et  souvent  pendant  ce  délai  la  veuve  a  le  Mussthcil.  c'est-à-dire  la  moilio  des 
provisions  de  bouche  trouvées  dans  la  maison  au  ilocés  du  mari.  i>chrcrdcr, 
309.  Hcusler,  2,  298,  326.  342.  Fertile,  3,  34t. 

(8)  Dcaumanoir,  13,  21,  permet  à  la  veuve  tloinporlor  tant  soulomenl  sa  robe 
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n'avait  pas  droit  à  l'habitation,  à  moins  de  convention  spéciale  (1). 
Mais  le  deuil  lui  était  dû,  ainsi  que  la  nourriture  {necessaria,  vesti- 
/w.s  et  victus)  pendant  l'année  accordée  aux  héritiers  du  mari  pour  la 
restitulion  de  la  dot  (sauf  à  ne  pas  exiger  les  intérêts  de  la  dot) ,  si 
elle  n'avait  pas  apporté  de  dot,  elle  recevait  pendant  cette  année  une 
pension  dite  viduelle  (2). 

§  3.  —  Régimes  sans  communauté. 

1.  —  Régime  anglais  (3).  —  A°  La  Common  law,  sous  sa 
forme  classique  ,  telle  qu'elle  apparaît  dans  Blackstone,  avec  cette 
logique  à  outrance  qui  ne  recule  pas  devant  l'absurde,  semble  orga- 
niser tout  le  régime  de  biens  entre  époux  en  fonction  de  l'incapacité 
de  la  femme  mariée.  Durant  le  mai'iage,  la  femme  n'est  rien  et  n'a 
rien.  Sa  personnalité  est  absorbée  dans  celle  du  mari  :  vir  et  uxor 
sunt  quasi  unica  pcrsona,  disait  déjà  Bracton ,  en  se  référant  au  mot 
de  l'Ecriture  :  erunt  duo  in  carne  una  (4).  Le  mariage  est  pour  la 
femme  une  sorte  de  mort  civile  ;  elle  ne  peut  pas  contracter  avec 
son  mari,  puisqu'ils  ne  font  qu'un;  les  donations  entre  époux  sont 
radicalement  impossibles  (5);  les  conventions  conclues  entre  eux 
avant  le  mariage  sont  anéanties  par  le  fait  de  sa  célébration.  La 
femme  ne  peut  pas  davantage  traiter  avec  des  tiers  ,  ni  ester  en  jus- 
tice, ni  faire  son  testament  (6).  Le  mari  n'a  pas  à  l'autoriser,  puis- 

de  chaque  jour  et  le  lit  tel  comme  elle  l'avait  accoutumé  pour  son  gésir.  Bou- 
cher d'Argis,  81.  —  Roisin,  p.  154.  Lagrèze,  Dr.  dans  Pyr.,  p.  127.  Tours.  293. 

(1)  Insistance,  Toulouse,  119  et  suiv.  Tenute  en  Roussillon.  B.  d'Argis,  93. 
Des  dev.  du  Déz.,  p.  822.  F.  de  Béar.,  2.  De  marit ,  3. 

(2)  Toulouse,  119  et  suiv.  Decis,  Cap.  ToL,  9,  337.  R.  de  Lacombe,  v°  Augmont, 
n«  24  (habitation  jusqu'au  payement  de  l'augment).  Roussilhe,  n"  625. 

(3)  Blackstone,  1,  7  et  2,  29.  Pollock  et  M.,  2,  397.  Glasson,  7ns/.  AngL,  2, 
284;  4,  308:  6,  187.  Lehr,  p.  70.  Bertheau,  Thèse,  1902. 

(4)  Bracton,  f°  429  b  :  res  quae  petitur  non  capit  divisionem,  sicut  inter 
virum  et  u.xorem  qui  sunt  quasi  unica  persona,  quia  caro  una  et  sanguis 
unus.  Res  tamen  propria  uxoris,  et  vir  ejus  custos,  cum  sit  caput  mulieris  et 
in  quo  casu  non  respondebilur  viro  sine  uxore  nec  e  contrario.  Cf.  f.  414 
(femme),  sub  virga,  viri  sui.  Littleton,  n°  168.  Glanv.  ,  6,  3  :  ipsa  mulier  et 
omnes  res  mulieris  plene  intelliguntur  esse  in  dispositione  viri  sui.  Quoniam 
Attach.,  22.  L.  Burg.,  131. 

(.5)  Cf.  Reg.  Maj..  2.  15.  Bracton,  f"  29.  Mais  le  mari  peut  tester  au  profit  de 
sa  femme,  puisque  la  libéralité  est  faite  pour  une  époque  où  le  mariage  n'exis- 
tera plus. 

(6)  Glanv.,  7,  5,  3  :  la  femme  ne  peut  pas  tester  sans  l'autorisation  du  mari, 
mais  c'est  un  devoir  pour  celui-ci  (pium  et  valde  honestum)  de  la  laisser  dis- 
poser du  tiers  des  meubles,  et  la  plupart  des  maris  le  font;  ceci  se  comprend 
d'autant  mieux  qu'en  cas  de  prédécés  du  mari,  la  masse  mobilière  se  divise  en 
trois  parts  :  une  pour  le  mort,  une  pour  sa  femme,  une  pour  ses  héritiers.  Les 
documents  privés  confirment  cette  assertion.  Cf.  aussi  Bracton,  f.  60^».  Si  la 
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qu'elle  n'existe  pas  en  tant  que  personne  (t)  ;  c'est  lui  (jui  agit,  qui 
contracte,  qui  plaide  ;  on  l'ani-ait  sans  doute  charg»»  do  faire  le  tes- 
tament do  sa  femme,  si  on  n'avait  vu  là  un  ar-io  i-eli;,'icu\,  rele- 
vant de  la  seule  conscience. 

Il  y  a  quelque  exagéi-alion  dans  ces  foi-mules.  mouK;  à  ml*  consi- 
dérer que  l'état  définitif  de  la  Common  law  cl  surtout  si  0:1  se  place 
àl'époquede  sa  formation.  \\\  ti-eizième  si(«cle  ,  le  mari  et  la  femme 
agissent  conjointcnuMit ,  en   justice  ou  e.\ti'a|Uiliciaiiornent,  (piand 
il  s'agit  des  terres  de  la  femme  ;  si  on  procède  à  leur  aliénation ,  on 
interroge  la  femme  k  part  pour  savoii-si  son  consentement  est  libi-c; 
on  voit  donc  que  sa  personnalité  n'est  pas  anéantie;  elle  doit  obéis- 
sance à  son  mai'i  .  non  potcsl  conlradicere  viro .  quia  vir  rninit  mu- 
lieris:  le  mari  a  sur  clic  un  droit  comparable  à  la  garde  du  mineur. 
En  vertu  de  ce  droit,  il  acrjuicrt  les  meubles  (biens  personnels)  de 
la  femme  à  la  charge  de  payer  ses  deties  et  il  obtient  radminislra- 
iion  et  la  jouissance  de  ses  terres  [re(fl  properti/].  C'est  en  ce  sens 
qu'il  faut  entendre  le  passage  de  Bracton   :  omuia  (juaf  siint  u.mris 
sunt  ipsius  marili  {'2).  De  celle  unité  de  patrimoine  et  des  droits  res- 
pectifs des  éjjoux  au  décès  de  l'un  d'eux  aurait  pu  se  dégager  pcul- 
étre  le  régime  de  la  communauté   conjugale  (3).  Mais  les  germes 
de  cette  institution  avortèrent  en  Angleterre  aussi  bien  qu'en  Nor- 
mandie. Le  droit  s'orienta  vers  la  séparation  de  biens.  Un  fait  par- 
ticulier accentua  les  tendances  en  ce  sens  de  l'ancienne  législation  , 
je  veux  dire  la  double  compétence  des  Cours  d'église  et  des  tribu- 
naux séculiers.  Les  premières  ne  ti-ouvant  la  communauté  ni  dar.s 
le  droit  romain,  ni  dans  le  droit  canon,  furent  frappées  du  fait  que 
La  femme  n'avait  pas  de  propriété  mobilière  dui-ant  le  mariage  ;  les 
Cours  séculières  maintinrent  une  .séparation  tranchée  entre  le  [«a- 


femnie  meurt  sans  avoir  testé,  une  partie  des  meubles  est  employée  en  bonnes 
oeuvres  pour  le  salut  île  son  àinc  par  les  soins  de  l'ICjîlise,  C'esi  donc  l'Eglise 
qui  récluine  la  part  de  la  femme  et  non  ses  lioritiers,  comnu»  roli  soi.ut  .urivè 
sous  le  régime  de  communauté. 

(1)  La  femme  peut  contracter,  en  qualité  d'agent  de  sou  mari,  pour  &0  pro- 
curer les  choses  nécessaires  au  ménage.  Tollock  et  M  .  ''.  H?. 
(-2)  Bracton,  1"  SI. 

(3)  Pollock  et  M..  '2.  4:5'2,  citent  un  vieil  acte  ainsi  convu  ;  «  S»»'  utnusque 
conjugis  bona  confundunlur,  ut  quivis  eoium  totius  palrimonii  in  solidum 
dominas  sil.  Les  deux  époux  seraient  tenauls  by  t'ntiretifs.  Cf.  Ulnckstone. 
■■2,  l'2.  On  aliène  au  mari  et  à  la  femme  et  à  leurs  hoirs,  on  paye  au  mari  cl  à 
la  femme  le  prix  de  la  terre  de  celle-ci,  à  la  suite  du  fine,  le  mari  cl  la  femme 
comparaissent  en  justice  à  l'occasion  de  la  terre  do  la  femme,  etc.  LiUlelon, 
667  et  suiv.  D'ailleurs,  la  communauté  ne  se  distingue  pas  toujours  facilement. 
On  admet  d'ordinaire  qu'elle  est  très  ancienne  en  Ecosse,  et  cependant  Trasor 
a  soutenu,  llusban.l  and  Wife,  187G,  p.  (i48.  iiuo  c'était  une  importation  fran- 
çaise de  date  récente.  Cf.  ciaprés.  Allemagne.  D'Olivrecrona.  p.  fvS. 
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trimoine  immobilier  de  chaque  époux  afin  de  le  conserver  à  leurs 
familles.  —  En  fin  de  compte,  les  meubles  corporels  de  la  femme 
appartiennent  au  mari;  il  a  le  droit  d'en  prendre  possession  et 
pourvu  qu'il  l'ait  fait,  d'en  disposer,  comme  de  ses  biens  propres, 
entre  vifs  ou  par  testament;  ils  sont  compris  dans  sa  succession  ah 
intestat  (I).  Les  produits  du  travail  de  la  femme  ne  sont  pas  excep- 
tés de  cette  règle.  La  prise  de  possession  a  une  importance  particu- 
lière pour  les  chattels  réels  ou  les  choses  en  action  ,  dont  le  sort  se 
trouve  être,  par  suite,  un  peu  différent  de  celui  des  meubles  corpo- 
rels (2). —  Quant  aux  immeubles  de  la  femme  (o),  le  mari  acquiert 
sur  eux  un  eslate  pour  la  durée  du  mariage,  ou  même  pour  sa  vie 
entière  ,  en  cas  de  naissance  d'un  enfant  (courtoisie  d'Angleterre).  Il 
lui  est  loisible  de  disposer  de  cet  estate ,  mais  il  ne  pourrait  confé- 
rer à  des  tiers  des  droits  plus  étendus  que  ceux  qu'il  a  lui-même; 
bien  de  femme  ne  peut  se  perdre ,  ainsi  que  l'exige  l'intérêt  de  la  fa- 
mille; l'unique  moyen  de  l'aliéner  est  le  fine  avec  intervention  et 
consentement  des  deux  époux  (4).  —  Si  l'on  veut  se  faire  une  idée 
complète  du  légime  anglais,  il  faut  se  rappeler  que  la  femme  a  un 
douaire  du  tiers,  ce  qui  met  le  mari  dans  l'impossibilité  de  disposer 
de  ses  terres  durant  le  mariage,  sauf  par  voie  de  fine  et  avec  le  con- 
sentement de  sa  femme.  Elle  a  encore  droit  à  des  épingles,  pension 
annuelle  qu'il  est  d'usage  que  son  mari  lui  promette,  et  à  despa?^a- 
phernaux,  bijoux  et  objets  de  toilette  (sans  compter  la  garde-robe 
qui  lui  est  nécessaire)  (5).  m 

B°  La  jurisprudence  des  Cours  d'équité  autorisa  la  femme  à  se 
réserver  comme  propres  certains  biens  [separate  estate)  en  les  con- 


(1)  Cf.  cep.  ci-contre,  droit  de  la  femme  au  tiers  des  meubles  ou  à  la  moitié 
à  défaut  d'enfants.  Mais  cette  régie  ancienne  disparut  de  la  common  /aw. 
Pollock  et  M.,  1,  346.  Cf.  Ane.  Us.  d'Anjou,  éd.  Marnier,  §  75. 

(2)  A"  Chaltels  réels  (ci-dessus,  p.  1130);  le  mari  peut  en  disposer,  mais  seu- 
lement entre  vifs;  s'il  meurt  sans  l'avoir  fait,  ils  appartiennent  à  la  femme:  si 
le  mari  survit,  ils  sont  à  lui.  B°  Choses  en  action.  Le  mari  touche  les  créances 
ou  poursuit  les  débiteurs;  il  acquiert  par  \k  ces  biens.  S'il  ne  l'a  pas  fait, 
comme  la  femme  n'a  pas  été  dessaisie,  elle  les  retient.  Le  mari  survivant  ne 
peut  pas  poursuivre  les  débiteurs  de  la  femme  en  qualité  de  mari,  mais  il  peut 
le  faire  en  qualité  d'administrateur  de  Veslale  de  la  femme. 

(3)  Sur  le  marilagium ,  cf.  Glanv.,  7,  18.  Reg.  Maj.,  '2.  18  :  2,  28  et  suiv.  ;  2, 
48  et  suiv;  2,  57  ;  3,  17.  Quoniam  Atlach.,  20,  91  et  suiv.  Slat.  Alex.,  II,  22. 
Flela,  1,  13;  3,  H-  Britton,  67.  Bracton,  f°  22,  88.  Littleton,  265  et  suiv.  Glas- 
son,  Insl.  Angl.,  6,  185  :  «  Les  filles  ne  reçoivent  presque  jamais  de  dot  de 
leurs  parents,  et,  comme  leurs  droits  sont  fort  limités  dans  les  successions,  il 
résulte  de  là  que  toute  la  richesse  est  réservée  aux  hommes.  » 

(4)  Ci-dessus,  p.  1313.  Glanv.,  8.  —  Gide,  p.  253. 

(5)  Le  mari  a  le  droit  de  disposer  entre  vifs  (mais  non  par  testament)  des 
bagues  et  joyaux  de  sa  femme,  et  ceux-ci  sont  le  gage  de  ses  créanciers.  Cf. 
Quoniam  Atlach.,  21,  38.  Flela,  5,  17. 
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fiant  à  des  trustées  ou  fiduciaires  (1);  par  rapport  à  ces  biens,  elle  a 
la  même  capacité  que  la  femme  non  mariée  {feme  sole)^  la  liège  pous- 
lie  (ligia  potestas)  de  la  veuve.  .4/  laïc,  la  femme  est  covert  dr  ba^ 
von  (2),  n'a  pas  de  biens  à  elle  ;  en  équité,  elle  devient  ind«''pen- 
danle  du  mari  grâce  à  l'intervention  des  trustées  et  dans  la  mesure 
de  son  separate  estate  (3).  C'est  la  femme  dotale  et  la  femme  para- 
phernale  du  droit  romain  qui  se  dissocient  complètement  par  suite 
de  la  présence  de  fiduciaires  étrangers  au  mari.  Solution  d'une  élé- 
gance discutable  que  ce  ménage  à  trois,  mais  on  ne  trouva  pas 
d'autre  expédient  pour  soustraire  à  la  puissance  maritale  la  femme 
dont  la  fortune  personnelle  était  considérable.  Les  motifs  qui  le 
justifiaient  firent  même,  avec  le  temps,  reconnaître  à  la  femme  le 
droit  d'exiger  un  separate  estate  indépendamment  de  toute  conven- 
tion (equity  to  a  settlement)  (4). 

C°  Act  du  10  août  1882.  Cette  jurisprudence  a  été  complétée 
et  généralisée  par  une  loi  de  1882  proclamant  l'émancipation  civile 
de  la  femme  mariée.  Cette  loi  a  pris  le  contre-pied  de  la  common 
law.  Tous  les  biens  de  la  femme  sont  réputés  paraphernau.^  sauf 
convention  contraire.  La  femme  est  pleinement  capable  d'agir  seule 
en  justice  ou  ex trajudiciai rement.  Elle  n'a  à  contribuer  aux  charges 
du  mariage  que  si  le  mari  ou  les  enfants  sont  indigents.  La  vie  com- 
mune des  époux  n'est  accompagnée  d'aucune  communauté  d'inté- 
rêts,  en  dehors  de  celle  qu'ils  veulent  bien  établir  et  qu'ils  peuvent 
faire  cesser  à  leur  gré.  Séparation  de  biens  et  égalité  des  éi>oux , 
telle  est  la  formule  libérale  à  laquelle  a  abouti  le  droit  anglais, 
après  être  parti  de  l'asservissement  le  plus  strict  de  la  femme  au 
mari  (5). 

2.   —  Régime  normand  (G).    —  Incapacité  de   la  femme  ma^ 


(1)  Pollock  et  M.,  •?,  430  (origine  *lc  ces   fuloicominis).  Cf.  Honaerfjul  de  U 
femme  allemande. 
(î)  Du  Gange,  v»  Cooperire.  Pollock  et  M.,  '2,  404. 

(3)  Cf.  ci-dessous,  uses,  p.  134G.  Les  Cours  tic  chanccllciio  reconnurent  aux 
femmes  mariées  la  qualité  de  cesluij  qui  use. 

(4)  Uïi  seulement  est,  en  général,  un  acte  par  lequel  on  fixe  la  destination 
d'un  bien.  La  Cour  de  chancellerie  n'intervint  d'abord  nu  profit  do  In  femme 
que  lorsque  le  mari  s'adressait  à  elle,  par  e.vcmple  afin  d'obtenir  I.i  [■  .)a 
d'un  bien  de  la  femme;  elle  appli<iua  la  :égle  :  Qui  se  réclame  do  \\  ,  il 
commencer  par  la  respecter  lui-mome:  la  Cour  n'accordnit  son  aido  au  mari 
que  s'il  constituîut  un  seulement  à  sa  femme,  comme  le  voulait  l'équité. 

(5)  Barclay,  Bull.  Soc.  lc[}.  comp..  \U,  4i3.  Ksmoiii ,  sur  Gi»lo.  p.  '^ô'.».  Ber- 
theau,  p.  312. 

(6)  Sources,  ci-dessus,  p.  '27G.  I\api)clons  que  nous  désignons  le  Tics  Ancien 
Coutumierpnv  l'abréviation  TAC:  le  Graml  Cuutumier  [o\x  Summu)  par  GC.  ;  la 
Coutume  de  1583,  par  SC.  {Souvelle  Coutume}.  Placités  ou  articles  placilès, 
règlements  émis  par  le  Parlement  do  Rouen  et  approuvés  par  le  roi  en  1666, 
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riée  (1).  Le  droit  normand  (2)  a  eu  le  môme  point  de  départ  que  le 
droit  anglais.  «  dès  ce  que  la  femme  est  en  la  pooste  de  son  mary ,  «  dit 
le  Grand  Coiil.  de  Norm. ,  ch.  100,  «  il  peut  faire  à  sa  volonté  de  elle  (3) 
et  de  ses  choses  et  de  son  héritage  ;  elle  ne  peut  estre  ovye  tant  qu'il  vive 


B.    de  Riclicb.,  4,  154.  VioUet,  Coût,  de  Normandip^  dans  Mèm.  Acad.  Inscr., 
1903. 

Bibliographie.  —  Camus  et  Dupin,  n°  \16?>.  Ci-dessus,  p.  370-  De  Rozière, 
Rhdr.,  1867,  66.  Cauvot,  R.  de  lég.,  1847,  t.  29,  p.  129.  Le  Poittevin,  NRH.,  1888, 
257.  A.  Colin,  NRIL,  1892,  427  (bibl.).  Thèses  :  Lemonnier,  1895;  Vrac,  1874; 
Coupigny,  1899;  Lagouelle,  1902.  Gomboaux,  Orig.  du  dr.  normand,  Mém.  (ms.) 
cour,  par  la  Fac.  de  droit  de  Caen,  1898-99.  Ollier,  Th.,  p.  96.  Glasson,  7,  381. 

(1)  Cf.  ci-dessus,  p.  1078. 

(2)  Origines  du  droit  normand.  L'originalité  do  cette  législation,  son  carac- 
tère archaïque  et  conservateur  s'expliquent,  croyons-nous,  d'une  façon  assez 
simple.  Le  droit  de  la  Neustrie  ne  difïérait  pas  sensiblement  de  celui  des  pro- 
vinces voisines  ;  il  était  germanique  dans  ses  grands  traits  ;  mais  au  lieu  de 
se  transformer  comme  ailleurs,  il  subit  un  arrêt   de  développement  par  suite 
de  la  recrudescence  de  barbarie  qu'amena  l'établissement  des  Normands  et  de 
la  rudesse  de  leurs  mœurs.  Il  se  trouva  ainsi  en  retard  sur  les  Coutumes  fran- 
çaises, et  l'on  n'a  pas  de  peine  à  comprendre  qu'il  ait  eu  une  évolution  parti- 
culière. D'ailleurs,  il  perdit  une  partie  de  son  originalité  (surtout  à  partir  de 
1583)  par  suite  de  diverses  causes,  comme  l'influence  du  droit  romain,  l'unité 
politique.  —  Systèmes  divers.  1°  Origines  romaines.  Cf.  anciens  auteurs,  no- 
tamment Tanneguy  Sorin,  De  Cuirit.  Normann.,  1567  et  De  consuet.  Norm., 
1568.  Cédant  à  un  travers  fréquent  à  une  époque  sans  critique,  les  partisans 
de  cette  thèse  veulent   retrouver  toutes  les   institutions  normandes  à  Rome. 
En  réalité,  il  y  a  de  remarquables  analogies  entre  le  droit  normand  et  le  droit 
romain  :  formalisme  de  la  procédure,  brefs  normands  et  formules  romaines, 
rôle  des  cautions  dans  la  procédure,  pas  de  représentation  en  justice,  cognitor 
et  attourné  constitués   en   présence  de  l'adversaire   et  en  termes    sacramen- 
tels, etc.  Ces  concordances  tiennent  à  des  similitudes  dans  l'état  de  la  civili- 
sation et  dans  l'esprit  national  (cf.  les  Romains  primitifs  et  les  paysans  nor- 
mands). Sur  le  régime  dotal  et  l'incapacité  velléienne,  cf.  ci-après.  —  2"  Orig; 
Scandinaves.   Laferrière,  Hisi.  du  dr.  fr.,  V,  625   et  Rev.  cril.,  12,   6.  Il  y  a 
d'incontestables  ressemblances  entre  le  droit  Scandinave  et  le  droit  germani- 
que. Mais  on  ne  constate   pas  de  filiation  directe  entre  les  institutions  nor- 
mandes et  les  institutions  Scandinaves.  Les  Chroniques  rapportent  que  Rollon 
laissa  aux  Neustriens  leurs  vieux  usages;   il   eut  été   difficile  à  ce  chef  de 
bando  de  leur  imposer  les  lois  grossières  des  aventuriers  qui  l'accompagnaient 
et  qui  ne  tardèrent  pas  à  se  fondre  avec  la  population  vaincue  (sauf  dans  la 
colonie  saxonne  de  Bayeux,  Otlingia  Saxonum,  où  l'idiome  danois  se  maintint 
jusqu'au  douzième  siècle).  —  3*  Orig.  germaniques.  Brunner,  op.  cit.,  ci-des- 
sus, p.  276.  Glasson,  4,  123.  Cf.  ci-après,  régime  dotal,  douaire,  etc.  —  V.  aussi 
Colin,  p.  427.  Lagouelle,  Gombeaux,  op.  cit.  Ficker,  Unters.f'lV,  §  1237,  a  un 
système  particulier  et  rattache  le  droit  normand  à  la  fois  au  droit  franc,  au 
droit  Scandinave  et  au  droit  frison.  Les  Normands  étaient-ils  des  Norwégiens 
ou  plutôt  des  Danois?  Cf.  Steenstrup,  Normannerne,  1876,  trad.  dans  le  Bull. 
Soc.  Antiq.  de  Normandie,  X,  192. 

(3)  Summa,  85,  8;  100,  3,  77.  On  cite  souvent  ce  mot  de  Dumoulin  :  In  Neus- 
tria  mulieres  sunt  ut  ancillae,  multum  subditae  viris  suis  qui  sunl  avari. 
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en  derrière  de  luy  (1).  »  L'iiicapacilé  absolue  du  l.i  foriirne  in.irit'e, 
telle  qu'elle  résulte  de  cette  formule  (2),  souffre  de  bonne  lioure  des 
exceptions  et  s'atténue,  surtout  au  seizième  siècle;  il  est  dos  cas  où 
la  femme  peut  ester  en  justice,  même  malgré  son  mari,  par  cxemf>le 
quand  elle  a  reçu  une  injure  (3)  ;  quand  l'aliénation  de  sa  dot  devint 
licite,  elle  dut  y  participer,  et  avec  l'autorisation  maritale,  il  lui  fut 
loisible  de  s'obliger  dans  les  cas  e.xre(»tionnels  où  l'on  permettait 
même  anciennement  d'aliéner  la  dot  (lirei-  le  mari  de  prison,  etc.)  (4). 
Si  la  primitive  incapacité  ne  s'est  pas  maintenue,  elle  a,  du  moins, 
frayé  la  voie  <ui  sénatus-consulte  Yelléien ,  qui  défendait  aux 
femmes  mariées,  et  même  aux  filles  et  aux  veuves,  de  s'obliger  pour 
autrui;  il  s'introduisit  en  Normandie  comme  d:M\<  le  reste  do  la 
France  coutumière  vers  le  quatorzième  siècle  (5),  mais  il  s'y  appli- 
qua avec  une  rigueur  toute  particulière;  les  intercessions  au  profit 
du  mai'i  ou  d'un  tiers  furent  regai-dées  comme  nulles  de  droit,  sans 
lettres  de  rescision;  il  fut  interdit  aux  femmes  de  renoncer  au 
bénéfice  du  sénatus-consulte,  contraii-ement  à  l'usage  général  en 
pays  coutumier,  et  le  Parlement  de  Rouen  refusa  d'enregistrer 
l'Edit  d'août  1606,  qui  abolissait  l'institution  romaine  (6). 

L'apport  de  la  femme  ou  Mariage  fut  très  réduit  à  l'origine,  car 
a  le  père  doit  un  mari  à  sa  fille  et  rien  de  plus  (7).  »  Les  filles  étaient 
exclues  de  droit,  même  en  l'absence  de  convention,  de  la  succession 
de  leurs  ascendants,  si  elles  avaient  des  frères  (8)  ;  cependant,  elles 
pouvaient  y  être  rappelées  par  une  réserve  à  partage  y  ou  bien  rece- 
voir une  dot,  et,  en  ce  cas,  elles  ne  devaient  avoir  toutes  ensemble 
que  le  tiers  du  patrimoine  au  [dus,  et  chacune  que  la  part  d'un  de 
ses  frères  (le  moins  [)renant).  A  défaut  de  réserve,  les  fils  recueil- 
laient l'entière  succession;  mais  les  filles  qui  ne  [)0uvaient  rien  i*é- 


(1)  Incapacité  de  tester  atténuée  dans  l'art.  417  de  la  AC. 

\-l)  Cf.  Hainaut,  1534.  Glasson,  7,  Sï^U.  Dumées.  Dr.  fr.  Flandre,  1753. 

(3)  Siimma,  76;  90;  lOU,  3.  .VC,  543  et  suiv.  Ane.  l's.  d'Anjou,  éd.  Marnier, 
î  '.»5. 

(4)  Add.  Séparation  de  biens  d'origine  romaine  ^qui  n'a  pas  peneiro  dans  le 
droit  anglais). 

(5)  Avant  cette  date,  on  n'en  trouve  pis  île  iraro,  co  qui  so  conçoit,  car  le 
droit  Théodosien  disparut  ou  se  fondit  avec  le  droit  germanique,  cl  le  droit 
Justinien  ne  pénétra  iiuc  lentement  dans  la  prati(|ue  normande.  La  Coutume 
de  1583  ne  le  mentionne  pas. 

(6)  Froland,  Mém.  concern.  Vobserv.  du  Sle  Velléien  en  Sovm.,  17*2*2.  Colin, 
p.  437. 

(7)  Houard,  Dict.  de  dr.  norm.,  V  Filles,  t.  J,  p.  503.  Ce  dicton  est  en  rap- 
port avec  TAC,  10,  1  ;  80,  "2.  Summa ,  "26,  H'O  .vr.»  *248  et  suiv.,  *250  :  S»  rien 
ne  lui  fut  promis  lors  de  son  mariage,  rien  n'aura.  Ci-contre,  p.  \C<-  M 
de  roses).  Le  Poittevin,  p.  '2r)7  (détails  sur  les  ilroits  de  succession  v..     *;. 

(S)  TAC,  8-13,  80.  Ci-dessus,  p.  1608.  Cf.  AC  Anjou,  Maine. 
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clamera  leur  père(l),  avaient  le  droit  d'exiger  de  leurs  frères (2)  un 
mariage  avenant  (3),  c'est-à-dire  une  dot  suffisante  pour  con- 
tracter un  mariage  en  rapport  avec  leur  condition  ;  ils  étaient  quittes 
envers  leurs  sœurs,  même  en  ne  leur  donnant  point  de  dot,  s'ils 
parvenaient  h  leur  procurer  un  parti  honorable;  quand  celles-ci 
refusaient  de  l'agi'éer,  elles  étaient  déchues  autrefois  du  droit  à  la 
dot;  par  contre,  le  refus  des  frères  d'établir  leurs  sœurs  permettait  à 
celles-ci  de  s'adresser  à  la  justice  à^'efïet  d'obtenir  le  tiers  de  l'héri- 
tage paternel;  et  en  pareil  cas,  elles  épousaient  qui  elles  voulaient. 
Dans  le  dernier  état  du  droit,  les  filles  demandaient  l'arbitration  de 
leur  mariage  avenant  par  une  assemblée  de  famille.  Celui-ci,  qualifié 
aussi  de  légitime  ou  d'équivalent  de  leur  part  héréditaire,  consti- 
tuait une  créance  privilégiée  qui  se  soldait  régulièrement  en  argent, 
mais  aboutissait  aussi  souvent  à  l'attribution  de  biens  en  nature, 
les  fils  préférant  s'acquitter  de  la  sorte  ou  la  fille,  forcée  de  recourir 
aux  moyens  de  contrainte,  reprenant  à  due  concurrence  contre  des 
tiers  (4)  les  immeubles  venant  de  la  famille  (5).  La  liquidation  du 
mariage  avenant  était  une  opération  compliquée;  le  droit  de  la  fille  ou 
des  filles  était  du  tiers  de  la  succession  ,  sans  pouvoir  excéder  pour 
chacune  d'elles  la  part  du  fils  le  moins  prenant  ;  encore  y  avait-il  à 
tenir  compte,  pour  les  lotir,  de  la  nature  des  biens  (fiefs,  bour- 
gages,  etc.). 

Le  mari  acquiert  les  meubles  de  la  femme  à  charge  de  pa^er  ses 
dettes  (6)  ;  mais  si  cette  règle  du  vieux  droit  n'a  jamais  cessé  de 
s'appliquer  en  principe,  elle  subit  en  fait  des  restrictions  considé- 
rables par  suite,  de  l'usage  d'insérer  dans  les  contrats  de  mariage  la 
clause  de  remport  (ou  réalisation  d'une  partie  des  meubles)  et  par 

(1)  TAC,  80,  2  (un  tiers  au  plus).  Su7Tima,  lOU,  13.  Cf.  axiome  coutumier  : 
Ne  dote  qui  ne  veut.  Le  pouvoir  discrétionnaire  des  parents  était  tempéré  par 
l'affection  qu'ils  portaient  à  leurs  enfants,  et  l'on  redoutait  plutôt  de  leur  part 
des  donations  excessives.  Sur  les  institutions  contractuelles  (dont  le  bénéfice 
s'étendait  aux  frères  de  l'institué,  parce  que  la  Coutume  était  égalitaire,  et 
qui  mettaient  le  père  instituant  un  seul  de  ses  enfants  dans  l'impossibilité 
d'aliéner  ou  d'hypothéquer  tous  ses  immeubles),  cf.  ci-dessus,  p.  1640. 

(2)  TAC,  80,  4  :  on  accorde  au  frère  un  délai  d'an  et  jour  pour  pourvoir  sa 
sœur  d'un  mari,  quand  elle  a  vingt  ans.  Summa,  100,  15. 

(3;  TAC,  80,  4  :  De  matrimonio  competenti  providere,  «  porveoir  avenan 
de  mariage.  »  Cf.  3,  1,  et  2.  Ragueau,  v"  advenant,  apparagée.  Guyot,  v"  ap-' 
panacée.  AC  Anjou,  éd.  B.-B.,  I,  70. 

(4)  Dès  avant  le  mariage,  il  y  a  déjà  une  dot  qui  ne  peut  être  compromise 
par  le  frère  qui  la  doit,  ni  par  la  sœur  à  qui  elle  est  due,  car  celle-ci  ne  peut 
en  toucher  que  les  revenus  ;  les  filles  non  mariées  n'ont  rien  en  propre.  iVC, 
261-268.  La  TAC,  80,  5  et  6,  leur  donne  la  propriété  et  le  droit  de  disposer  de 
leur  terre,  «  comme  si  elles  étaient  des  mâles.  »  Cf.  Summa.,  24. 

(5)  C'est-à-dire  des  seules  successions  en  ligne  directe.  iVC,  262. 

(6)  Ci-dessus,  p.  1483.  Cf.  NC,  390.  Houard,  Dictionn.  \°  mari. 
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l'obligation  que  la  Coutume  impose  au  mari  de  faire  emploi  d'une 
portion  de  ces  meubles,  comme  en  vertu  d'une  clause  sous-cnlen- 
due.  A  titre  de  compensation,  la  femme  survivante  recevait  d'ail- 
leurs, non  seulement  son  douaire,  mais  le  1/3  ou  la  1/2  en  propriété 
des  meubles  laissés  par  le  mari  à  son  décès  (1),  le  1/3  s'il  y  avait  des 
enfants  nés  du  mariage,  la  1/2  s'il  n'y  avait  pas  d'enfants  vivants; 
quand  elle  y  renonçait  pour  éviter  de  [layer  une  p;n-l  corrélative  de 
dettes,  on  lui  donnait  cependant  ses  paraphernnitx,  c'est-à-dire  les 
meubles  servant  à  son  usage  personnel  (lit,  robes,  linge)  ['2]. 

L'administration  des  immeubles  de  la  femme  était  confiée  au 
mari;  il  les  gérait  comme  s'ils  avaient  été  les  siens  pro[ires,  en  tou- 
chait les  l'evenus,  estait  on  justice  à  leur  sujet  (3)..  Les  acijuisitions 
réalisées  durant  le  mariage  lui  appartenaient  d'une  manièi-e  exclu- 
sive (4).  Il  n'y  avait  donc  pas  en  Normandie  de  communauté  de 
biens  entre  é[)0ux  ,  même  réduite  aux  acquêts;  non  seulement  la 
Coutume  n'admettait  pas  la  communauté,  mais  elle  défendait  de  la 
stipuler  (5).  En  fait  cependant,  la  situation  de  la  femme  survivante 
ne  différait  pas  beaucoup  de  celle  de  la  femme  commuric  en  biens; 
elle  avait  droit  au  tiers  en  usufruit  des  conquéts  ordinaires  (G)  et  à 
la  moitié  en  propriété  des  conquéts  faits  en  bourgage.  Sur  les  con- 
quéts ordinaires,  elle  avait  plutôt  un  droit  de  succession  (7),  c'est-à- 
dire  un  droit  subordonné  à  sa  survie  et  au  décès  du  mari  ;  sur  les 
conquéts  en  bourgage,  c'est-à-dire  sur  les  immeubles  urbains,  on 
lui  reconnaissait  plutôt  un  droit  de  communauté,  car  il  s'exerçait 
dès  la  séparation  de  biens,  sans  attendre  le  décès  du  mari,  et  les 
héritiers  de  la  femme  y  avaient  droit  comme  elle  (8).  Le  premier  de 
ces  droits  semble  très  récent;  il  n'ai>paraît  (]ue  dans  lii  coutume  de 

(1)  TAC.  Sorm.,  5,  4  et  5  :  De  cominuni  calallo,  etc.  Mais  non  les  héritiers. 

(2)  Norm..  3U'2-5.  Ou  du  moins  une  partie. 

(3)  Siimmu,  14,  5  :  niliil  divisum  habent.  Cf.  dr.  allomand,  p.  l^•^4 

(4)  Sinnma,  100,  0.  Cf.  Ord.  juil.  l'219,  I,  :5S. 

(5)  iVC,  330,  389.  Les  anciens  textes  sont  muets.  Celle  régie,  que  le  P#rl.  de 
Rouen  regardait  comme  un  statut  réel,  est  d'autant  plus  roinarqual>le  que  la 
Normandie  a  eu,  ainsi  que  les  autres  provinces,  ses  sociétés  de  p.»  s 
ou  communautés  taisibles.  Colin,  p.  440.  Polhier,  Coinm.,  n*  11.  Tick-  „  '., 
voit  même  dans  l'ancien  droit  normand  une  communauté  par  tiers.  Cf.  Sicile. 

(6)  Coût,  partie,  à  Gisors,  Cau.\.' 

(7)  Summn,  100.  .VC,  3"2<J.  3'J'2-95.  Placitcs,  80,  130.  La  femme,  henliére  du 
mari,  perd  le  droit  dcvincer  les  tiers  ac(iuéieurs  de  son  immeuble  dotal,  ce 
que  l'on  n'admettrait  pas  si  elle  était  commune.  Cf.  ci-contre  et  Tcissior.  Soc. 
d'acq.,  n"  1-2-2.  Néanmoins  le  statut  normand  n'a  pas  été  abroge  par  1'  '"«  du 
17  niv.  an  II.  —  Ci-dessous,  p.  108G,  n.  1. 

(8)  La  tcnurc  en  bourgage  (immeubles  situés  dans  les  villes  ou  bourK>.  peut 
être  aliénée  sans  le  contrôle  seigneurial.  Summa  ,  '29.  Coul.  de  1583,  '270.  Ge- 
nestal,  Thèse,  1000.  p.  70,  i;!0.  Lagouelle,  p.  '240.  Viollot,  p.  136.  Ci-dessus, 
p.  13-2-2. 
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Î583  (1);  rauLro  remonte  au  Graîid  Coutumier,  100,  9,  c'est-à-dire 
à  une  époque  voisine  de  celle  où  le  régime  de  communauté  venait 
de  s'introduire  dans  les  villes  du  norJ  de  la  France  (2). 

Inalienabilité  dotale  (3).  Le  droit  normand,  s'inspirant  du  désir 
de  conserver  les  biens  immobiliers  de  la  femme  dans  sa  famille, 
organisa  de  très  bonne  heui-e  des  garanties  contre  les  abus  de  pou- 
voir du  mai-i,  et  si  ces  garanties  furent  plus  énei-giques  en  Nor- 
mandie qu'ailleurs,  c'est  que  nulle  autre  part  la  famille  ne  risquait 
autant  d'être  dépouillée,  cà  cause  de  l'incapacité  profonde  de  la 
femme  mariée.  L'inaliénabilité  de  la  dot  immobilière  (4),  est  pro- 
clamée déjà  dans  le  Très  Ancien  Coutumier ,  80,  5  :  durante  matri- 
monio  non  valel  aliguis  contractus  factus  de  terra  mulieris.  Jusqu'à 
nos  jours  on  dii-a  :  Bien  de  femme  ne  doit  jamais  se  perdre.  Mais  la 
portée  de  cette  maxime  n'a  pas  toujours  été  la  même.  Anciennement, 
la  femme  était  autorisée  à  reprendre  son  propre  entre  les  mains  des 
tiers,  qu'il  eut  été  aliéné  par  son  mari  (5),  par  elle-même,  ou  par 
tous  les  deux  agissant  ensemble;  elle  devait  agir  dans  l'an  et  jour 
après  la  mort  de  son  mari  par  une  action  qui  conserva  toujours  la 
dénomination    archaïque  de   Bref  de   mariage    encombré  (6). 


(1)  Siimma,  100,  9  :  In  emplionibus  heredilalis  quas  vir  fecerit  uxor  nal- 
lam  habebit  porlionem,  excepta  burgagio  in  quo  medietatem  habebit.  Cf.  101, 
5.  Dans  la  suite,  il  parut  injuste  que  le  mari  profitât  seul  de  bénéfices  prove- 
nant en  partie  et  parfois  en  totalité  des  biens  de  la  femme.  Cf.  régime  de 
communauté.  Ni  la  loi  d'Upland,  l'275,  ni  la  loi  des  Ripuaires  ne  peuvent 
servir  a  expliquer  une  institution  du  seizième  siècle. 

(2)  Grâgâs,  t.  2'2.  Différences  avec  le  droit  normand,  Colin,  p.  4G4. 

(3)  Le  régime  dotal  normand  n'a  pas  été  emprunté  au  droit  romain.  —  A°  Il 
ne  peut  venir  ni  du  droit  théodosien  (pourquoi  la  dotalité  romaine  aurait-elle 
survécu  seule  parmi  tant  d'autres  institutions,  et  uniquement  en  Normandie?) 
ni  du  droit  justinien  (comment  sa  renaissance  aurait-elle  eu  une  action  aussi 
prompte,  et  sur  ce  point  spécial?)  —  B°  Différences  avec  le  régime  dotal  ro- 
main :  a)  l'apport  de  la  femme  s'appelle  mariage  et  non  dot,  sauf  depuis  le 
seizième  siècle.  —  b)  A  Rome,  le  père  est  tenu  de  doter  sa  fille,  et  non  en 
Normandie.  —  c)  En  Normandie,  tous  les  biens  sont  dotaux,  le  mari  acquiert 
les  meubles  de  la  femme  à  charge  de  payer  ses  dettes.  —  d)  Enfin  l'inaliéna- 
bilité  dotale  n'est  pas  organisée  en  Normandie  comme  à  Rome.  Cf.  Viollet» 
p.  797.  Glasson,  7,  383. 

(4)  TAC,  4;  80,  5.  Summa,  100.  iVC,  537-541.  Placités,  128.  Arr.  de  Règl., 
1511,  Terrien,  Comm.,  éd.  1578,  p.  2G7.  Colin,  p.  433.  Cf.  TAC,  80,  7  :  mulier 
pro  deliclo  viri  non  amitlit  hereditatem  ;  79,  Vl.  Cf.  Viollet,  p.  797.  L'aliéna- 
tion en  justice  est  possible,  mais  à  titre  très  exceptionnel,  cf.  le  fine  anglais. 
Fallait-il  comprendre  dans  la  dot  les  biens  advenus  à  la  femme  durant  le  ma- 
riage par  succession  collatérale,  don  ou  legs  ?  Non,  dans  l'op.  commune. 
A'C  390,  542.  Cf.  Glasson,  7,  387. 

(5)  Garantie  due  par  les  héritiers  du  mari.  TAC,  4,  3;  80,  5.  Summa,  14,  5 
et  5  bis.  Tardif,  p.  42.  Ci-contre. 

(6)  La  femme  qui  échouait  sur  le  bref  de  mariage  encombré,  ne  pouvait  pas 
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L'iniiliénabilité  était  absolue.  Il  en  résultait  uuc  lulic  •:éiie  uans  les 
transactions,  que  la  pratique  ima^âna  nii  système  moins  rigoureux 
en  un  sens,  plus  sûr  en  un  auti'e.  Le  bref  de  mariage  encombrt*  fut 
regardé  comme  équipollent  à  réintégi-ande  ;  on  y  voyait  une  soile  do 
voie  possessoire,  ce  qui  n'était  pas  ti-ès  exact  (I),  mais  ce  qui  permet- 
tait à  la  femme  qui  ne  l'exei'çait  pas  dans  Tan  et  jour  de  se  pouivoir 
api'cs  ce  délai  par  la  voie  propriétaire  (action  de  loi  apparmle)  ilans 
les  quarante  ans  tjui  suivaient  la  dissolution  du  mariage.  Par 
contre,  l'aliénation  de  la  dot  fut  licite  de  la  part  des  deux  é(»oux 
agissant  conjointement  (2).  Cette  réforme,  définitivement  consacrée 
par  un  arrêt  de  règlement  de  15'29,  passa  dans  la  C.  de  l")8.J  (3). 
Tout  en  autorisant  l'aliénation,  la  jurispi-udence  garantit  les  intérêts 
delà  femme  :  1"  par  le  moyen  du  remploi;  2°  par  une  hyi»otbèque 
tacite  sur  les  biens  du  mari  (4);  3°  par  un  recours  subsidiaire  <^ontre 
les  tiers  acquéreurs,  tendant  à  obtenir  la  valeur  du  bien  aliéné,  ou, 
à  défaut,  ce  bien  lui-même.  On  jjeut  résumer  ce  système  en  disant 
que  la  dot  avait  cessé  d'être  inaliénable,  mais  (jue  la  femme  était 
assurée  d'en  recouvrer  la  valeur.  En  cas  de  séparation  de  biens,  la 
femme  ne  pouvait  disposer  de  ses  immeubles  qu'avec  l'auloi-isalion 
de  la  justice  et  sur  l'avis  de  ses  parents  (5;. 

Un  dernier  trait  du  régime  normand  était  la  rigueur  avec  laquelle 
s'appliquait  la  prohibition  des  donations  entre  époux  (tt).  Il  est 
vrai  que  le  mari  avait  son  droit  de  veuvage  (7)  et  la  femme  son 
douaire  avec  ses  droits  sur  les  meubles  et  conquéts.  —  A"  Pendant  le 

agir  ensuite  au  pétitoirc  :  preuve  manifeste  (jUC  le  bref  notait  p.is  une  "^iinplo 
action  possessoire. 

(1)  Sur  les  brefs,  Brunner,  cf.  Schwurgi^r.,  et  ci-ilcssus.  p.  12^0.  hnj>r'nr,' , 
encombrer,  c'est  aliéner  ou  gre\  ei*  do  ilroits  réels,  isummu,  !(X*,  ».  Du  (';inj;e, 
h.  V'*.  Ce  bref  ne  servit  plus  que  si  le  maii  aliénait  seul  la  »lot. 

(î)  Ctv.  Coul.  Xonn.,  100  (ouys  ensembloi.  Cf.  Summn,  h.  /..  Le  droit  .luo  le 
TAC,  80,  5,  reconnaissait   h  la   femme  non   mariée  île  disposer  do  ses  terres, 
comme  si  c  était  un  homme,  fut   peut-être   le   point  ilo  départ  »lo  la  Uoclrine 
nouvelle.   On  recourut,  pour  valider  les  aliénations  faites  avec  l'asscui:. 
de  la  femme,  à  la   pratique  générale  du  serment    Jug.  de  l'Kchiquier  de 
Marnicr,  p    (iG.  .\u  seizième  siècle,  les  vieilles  idées  sur  rincapacilo  radicale 
de  la  femme  mariée  étaient  surannées.  .\rr.  do  tôll  et  surtout  arr.  d»- 
de  IbVJ,  qui  fi.xa  la  jurisprudence.  Terrien,  Comm.,  p.  '207.  .VC,  r>27, 
cités,   r24.  l\ar  application  du  Velléien .  la  femme  n'avait  pas  lo  ilroil  dhypo- 
tlié(iuer  ses  immeubles,  même  avec  le  consentement  du  mari. 

['i)  Le  droit  romain  part  de  l'inaliénabilité  rolalivo  pour  arriver  a  liualiona- 
bilité  absolue  (cf.  1.  Julia,  dont  lo  but  est  do  pormeltre  les  secondes  noces,  et 
droit  justinien).  Le  droit  normand  suit  la  marche  inverso. 

(4)  Sur  cette  hypothèque  et  son  rang,  cf.   Basnnge.  Tr.  iies  /n/p..  c.  (V 

^5)  Mais  elle  pouvait  aliéner  ses  meubles  ou  les  immeubles  acquis  depuis  la 
séparation.  PlacHés,  l'26  et  suiv.  Cl.  lîè(jl.  a.  tutelles,  1073.  art.  51. 

(Gj  .VC,  411,  4-2'2,  4'29. 

(7)  Ci-contrc,  p.  IG59. 
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mariage,  toute  donation  ,  même  le  don  mutuel,  et  tout  contrat  oné- 
reux étaient  interdits  entre  époux;  la  femme  ne  pouvait  tester  en 
faveur  du  mari ,  et  le  mari  n'avait  le  droit  de  lui  léguer  que  la  part 
fixée  part  l'art.  429  de  la  C.  de  1583  ;  chaque  époux  ne  pouvait  rien 
donner  aux  parents  de  l'autre.  —  B°  Ava7it  le  mariage,  le  fiancé  ne 
devait  donner  à  sa  fiancée  aucune  part  do  ses  immeubles;  de  ses 
meubles  il  n'était  autorisé  à  disposer  que  d'une  quotité  calculée 
sur  le  montant  de  sa  fortune  immobilière,  de  sorte  que  s'il  n'avait 
pas  d'immeubles,  il  ne  pouvait  rien  donner.  La  fiancée,  au  con- 
traire, avait  la  faculté  de  disposer  au  profit  do  son  futur  époux  (qui 
recevait  déjà  tous  ses  meubles)  du  tiers  de  ses  immeubles  présents 
et  à  venir;  c'est  ce  qu'on  appelait  le  Don  mobil,  expression  qui 
paraît  faire  allusion  à  ce  que  les  biens,  objet  de  la  donation,  étaient 
disponibles  entre  les  mains  du  mari  comme  meubles,  tandis  que 
les  autres  immeubles  de  la  femme  se  trouvaient  inaliénables  (i).  Le 
don  mobil  est  la  contre-partie  du  droit  de  la  femme  aux  acquêts 
(N.  C,  390). 

3.  —  Régime  allemand  d'union  de  biens  (Giitereinheit,  Gûter- 
verhindung]  ou  de  Communauté  d'administration  [Verwaltungs- 
gemeinschaft)  (2).  Les  régimes  matrimoniaux  en  usage  dans  l'Alle- 
magne et  la  Suisse  depuis  l'époque  barbare  jusqu'au  dix-neuvième 
siècle  n'étaient  guère  moins  nombreux  que  les  systèmes  successo- 
raux (3).  On  peut  les  ramener  à  trois  types  à  peu  près  aussi  répandus 
l'un  que  l'autre  :  l'union  de  biens,  la  communauté  partielle  (meu- 
bles, acquêts)  et  la  communauté  universelle.  C'est  sans  doute  sous 
le  couvert  du  premier  que  s'est  introduit  çà  et  là,  à  la  suite  de  la 
réception  du  droit  romain ,  le  régime  dotal  du  midi.  L'union  de 
biens  n'est  pas  inconnue  en  France;  on  la  trouve  dans  quelques 
Coutumes  de  l'Est  (4),  comme  la  Coutume  de  Reims,  dont  l'arti- 
cle 239  porte  que  les  époux  ne  sont  pas  communs  en  biens  (5)  ;  les 


(1)  Fait  par  une  veuve  avec  enfants,  le  don  mobil  ne  pouvait  dépasser  une 
part  d'enfants.  Cf.  Edit  1560.  Guyot,  Houard,  h.  v°. 

(2)  Stobbe,  §  217  (bibl.),  218  et  suiv.  Heusler,  §  146  et  suiv.  Huber,  4,  386 
et  suiv.;  Histor.  Grundl.,  p.  40  et  suiv.  F.  von  Wyss,  Ehel.  Gùlerr.  d.  Schweiz, 
1896  (bibl.).  Schrœder,  p.  720  (bibl.).  Ficker,  Uniersuchungen,  t.  3  et  4.  Freund, 
Lûbisch.  ehel.  Gûterr.,  1884.  ZSS.  GA,  1895,  229.  Michel,  Beitr.  z.  Gesch.  d. 
Œst.  Eherechts.  R.  Bartsch,  Recht.  Stell.  d.  Frau ,  1903.  Bonvalot,  Coût,  de 
Ferretle,  1870,  p.  189.  Huber,  Ao. -projet  de  Code  civ.  suisse,  1899;  Erl.,  1901. 

(3)  Wâchter  comptait  plus  de  seize  systèmes  principaux  dans  le  seul  Wur- 
temberg sur  un  point  unique,  le  droit  de  succession  entre  époux.  Stobbe,  4, 
75.  Lardy,  Législ.  des  cantons  suisses  en  mat.  de  tutelle,  de  régime  matrim., 
1876  (cartes).  Schœder,  Gesch.  d.  ehel.  Gùt.,  II.  Masse,  Thèse,  p.  163  et  suiv. 

(4)  Ces  Coutumes  françaises  ne  défendejit  pas  aux  époux  de  stipuler  la  com- 
munauté de  biens.  Pothier,  Comm.,  n"  461. 

(5)  Reims,  239  et  suiv.  :  le  mari  peut  disposer  des  meubles  et  des  conquêts  ; 
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auteurs  du  Code  civil  ont  cru  devoir  l'organiser  dans  les  art.  1530 
et  suiv.  La  mainplévie  de  la  Coutume  de  Liège  n'eu  est  aussi 
qu'une  variante  (1).  En  Allemagne,  il  a  jeté  des  racines  si  profondes 
que  le  nouveau  Code  civil  en  a  fait  le  régime  de  droit  commun. 

L'union  de  biens  se  rattache  de  très  jirès  au  régime  de  l'époque 
barbare.  Comme  dans  celui-ci,  il  y  a  unité  de  i)alrimoine;  les  biens 
des  deux  époux  sont  confondus  en  une  seule  masse.  Sous  sa  forme 
la  plus  archaïque,  la  femme  n'a  rien  ou  à  peu  près  rien  eu  pro- 
priété; le  mari  devient  dominus  dotis  ainsi  qu'à  Rome (2).  Dans  une 
deuxième  phase,  elle  garde  la  propriété,  au  moins  de  son  apport 
immobilier;  le  mari  n'en  a  que  l'administration  ;  l'unité  de  patri- 
moine est  devenue  tout  extérieure;  il  y  a  plutôt  juxtaposition  de 
biens  (Guterverbiudinig)  qu'unité  (Gilierpinheit).  Que  les  pouvoirs  du 
mari  s'atténuent  encore  (3)  et  l'on  arrivera,  dans  une  troisième 
phase,  à  la  séparation  de  biens;  chacun  des  époux  aura  l'adminis- 
tration et  la  jouissance  de  son  patrimoine.  Nul  besoin  de  dire  qu'il 
y  a  des  formes  de  transition  sans  nombre  entre  ces  diverses  jjhases, 
et  que  les  deux  premières  ne  se  distinguent  pas  toujours,  autant 
qu'on  pourrait  le  croire,  de  la  communauté.  Sous  le  régime  de  la 
communauté,  tout  comme  sous  celui  de  l'union  de  biens,  la  puis- 
droit  d'option  de  la  veuve,  elle  peut  prendre  la  moitié  des  meubles  et  conquéts 
ou  s'en  tenir  à  son  douaire  et  à  son  apport;  les  héritiers  de  la  femme  prédé- 
cédee  ont  droit  aux  conquéts.  Beaucoup  prétendent  qu'il  y  a  communauté 
(Varin,  Arch.  lég.  de  Reim.<i .  I,  Glft-607),  mais  qu'on  suit  à  la  lettre  la  règle  : 
L'xov  lion  est  proprie  socia,  sed  speratiir  fore.  Chauny.  1,  1.  Chimay,  "1,  \. 
Metz,  G.  1. 

(1)  Tous  les  biens  présents  et  futurs  de  la  femme  tombent  dans  le  patri- 
moine du  mari  qui  peut  en  disposer  en  maître,  morne  par  testament.  Pawillart, 
14*  s.,  art.  IIU.  Vers  le  dix-septième  siècle,  il  fut  admis  que  le  testament  du 
mari  ne  pourrait  restreindre  les  droits  de  la  femme  survivante.  Le  seul  avan- 
tage que  ce  régime  présentât  pour  la  femme  était  de  lui  donner,  on  cas  do 
survie,  tous  les  biens  laissés  par  le  mari  (sauf  les  fiefs).  Briiz,  p.  8.>*J,  en  conclut 
à  tort  que  c'est  une  communauté  universelle  ;  il  ne  saurait  être  question  de 
communauté  là  où  lune  des  parties  a  la  faculté  de  dépouiller  l'autre  de  l.-\is 
ses  droits  par  testament.  Van  Wotter,  Le  dr.  ro?naJn  et  le  dr.  cHinue,  1^  >, 
a  repris,  avec  moins  de  raison  encore,  la  thèse  abandonnée  de  l'origine  romaine 
de  la  mainplévie  (cf.  manns).  Cf.  Chimay,  '2.  I.  Ardenbourg.  Ii<,ur  vau  l:ile,U\. 
Ragueau,  V  Plevie.  Guyot,  h.  V.  Ci-dessus,  p.  13n7,  1U»1  (plevir  sa  foi,  etc.). 

(2)  Ci-contre,  Mainplévie  à  Liège.  Le  droit  bernois  oblige  simplement  lo  mari 
à  restituer  la  valeur  de  ce  qu'il  a  reçu  ;  il  devient  donc  propriétaire  de  la  drtt. 

(3)  Nous  pensons,  contrairement  à  Heusler.  que  la  question  du  regiroo  matri- 
monial est  étroitement  liée  à  celle  de  la  capacité  delà  femme  mariée;  ainsi  la 
séparation  de  biens  était  incompatible  avec  les  droits  »lu  mari  sur  s 

dans  la  très  ancienne  législation  ;  il  a  fallu  que  la  femme  put  être  proi 
d'immeubles  pour  que  la  communauté  d'acquêts  existât.  Mais  nous  convenont 
qu'une  fois  la  femme  mariée  reconnue  capable,  il  a  été  possible  d'in.siiiucr  .les 
régimes  différents,   ici  la  communauté,   là  l'union  de  biens,  tout  en  la  --•»- 
mettant  au  pouvoir  du  mari  à  peu  près  dans  les  mêmes  conditions. 
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sance  maritale  vaut  au  mari  radministration  et  la  jouissance  des- 
biens de  la  femme,  le  droit  de  disposer  de  ses  meubles;  et  la  femme- 
est  iVappée  d'incapacité.  Les  causes  qui  ont  fait  préférer  l'union  de 
biens  à  la  communauté  sont  d'autant  plus  malaisées  à  discerner  que^ 
ces  deux  régimes,  en  apparence  dissemblables,  ont  par  là  de  nom- 
breu.K  points  de  contact.  Durant  le  mariage,  aucun  signe  extérieur 
ne  révèle  ({u'on  se  trouve  en  présence  d'époux  communs  en  biens 
ou  non.  La  communauté  se  caractérise  par  la  confusion  des  intérêts 
des  doux  époux,  i)ar  leur  participation  aux  profits  et  pertes  résultant 
de  la  vie  commune.  C'est  un  régime  en  harmonie  avec  un  système 
de  propriété  individuelle;  il  convient  aux  meubles  et  aux  acquêts; 
l'union  de  biens  se  prête  mieux  à  la  conservation  du  bien  de  fa- 
mille; elle  permet  plus  aisément  d'organiser  des  garanties  au  profit 
de  la  femme  et  de  ses  parents  contre  les  abus  de  pouvoirs  du  mari^ 
abus  dont  la  femme  commune  semble  devoir  courir  les  risques.  Les 
Coutumes  pyrénéennes  offrent  à  l'appui  de  ces  idées  un  exemple 
trop  curieux  pour  ne  pas  le  citer  ici,  quoiqu'il  puisse  paraître  dé- 
placé :  elles  déclarent  communs  en  biens  (meiiadés)  les  puînés 
(soult  et  soulle)  qui  se  marient  entre  eux  et  ne  reçoivent  qu'une  dot 
modique,  tandis  qu'il  n'y  a  pas  de  communauté  entre  le  fils  aîné  ou 
la  fille  aînée  qui  sont  héritiers,  qui  recueillent  en  cette  qualité  le 
bien  de  famille  et  leur  conjoint  adventice  (1).  —  Si  l'on  veut  décrire 
l'union  de  biens  (2),  on  doit  constater  d'abord  la  force  du  mundium 
marital.  Le  Miroir  de  Souabe  dit  que  le  mari  est  le  maître  et  le  tu- 
teur de  sa  femme  (Vogt  und  Meister).  D'après  le  Miroir  de  Saxe  il 
la  prend,  corps  et  biens,  sous  sa  tutelle  [nimt  he  in  sine  gewere  al  ir 
gut  to  rechter  vormuntscap).  Mari  et  femme  n'ont  pas  de  bien  distinct 
pendant  leur  vie  ;  à  qui  la  femme  accorde  son  corps ,  elle  accorde 
aussi  son  bien;  elle  n'a  rien  pendant  le  mariage  que  le  ciel  bleu  et 


[\)  Soult  [solulus)  paraît  signifier  :  détaché  de  la  maison  paternelle. 
Ci-dessus,  p.  1005.  D'après  la  C.  de  Barèges,  1670,  art.  13,  ces  puinés  sont 
qualifiés  de  slerles,  esterlos  (en  dehors  de  la  maison);  tant  qu'ils  sont  dans  la 
maison,  ce  sont  des  esclaves  (sic).  Cf.  Coût,  de  1768,  t.  7.  Soûle,  24.  Lagrèze, 
Dr.  dans  les  Pyr.,  p.  185;  La  Navarre.,  2,  242.  Adventice  veut  dire  étranger 
(à  la  famille). 

(2)  L'union  de  biens  se  trouve  dans  le  Mir.  de  Saxe,  1,  31,  20-24,  45  ;  3,  74  s., 
et  dans  le  droit  de  Magdebourg.  Au  contraire,  en  Westphalie,  s'il  y  a  des 
enfants,  il  s'établit  une  communauté  d'acquêts  entre  époux.  La  Franconie, 
l'Allemagne  du  Sud  sont  aussi  des  pays  de  communauté.  Mais  on  se  demande 
si  le  M,  de  Souabe  admet  la  gesammte  Iland  ou  la  Gûlerverbindung.  Dans  ce 
dernier  sens,  cf.  Wyss ,  p.  61.  M.  de  Souabe,  1,  11  ,  20,  21,  35,  36,  63,  71,  148, 
166  ;  2,  23.  100;  3,  98,  éd.  Matile.  Stobbe,  4,  93  (diff.  avec  le  M.  de  Saxe  :  le 
consentement  des  parents  de  la  femme  n'est  pas  toujours  requis  pour  l'aliéna- 
tion des  terres  de  celle-ci,  etc.).  Huber,  op.  cit.,  rattache  le  droit  bernois  aux 
lois  burgondes. 
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sa  quenouille.  Comme  le  tuteur  d'autrefois,  le  mari  acquiert  en 
pleine  propriété  les  meubles  de  sa  femme,  à  charge  de  i)ayer  les 
dettes  dont  elle  est  tenue  avant  le  maiiagc.  Il  gagne  les  produits  du 
travail  de  la  femme,  les  revenus  des  biens  fonds  qu'elle  possède; 
toutes  les  .icquisitions  faites  durant  le  mariage  lui  appartiennent 
exclusivement,  même  si  elles  j)roviennent  des  biens  de  la  femme. 
Il  a  l'administration  comme  la  jouissance  des  immeubles  (I)  dont 
sa  femme  est  propi-iétaire  ,  mais  il  n'est  pas  autorisé  à  les  aliéner 
sans  le  concours  de  celle-ci  et  ces  biens  ne  constituent  [jas  le  gaue 
de  ses  créanciers;  bien  de  femme  ne  doit  croître  ni  dépérir.  Au  dérès 
de  l'un  des  conjoints,  le  sort  des  biens  réunis  entre  les  mains  du 
mari  a  été  réglé  de  façon  diverse  :  tantôt  la  femme  survivante  n'en 
a  qu'une  faible  part,  comme  le  tiers  des  acquêts;  tantôt  elle  reprend 
son  apport,  au  moins  ses  biens  de  famille,  et  ses  héritiers  ont  les 
mêmes  droits  qu'elle;  tantôt  il  n'y  a  pas  de  partage,  mais  le  survi- 
vant des  époux  prend  la  masse  totnle  (2)  (sauf  à  ne  pouvoir  en  dis- 
poser au  préjudice  des  enf.mts,  s'il  y  en  a,  Verfnngenschaft).  En 
dehors  de  ce  cas,  la  femme  a,  d'ordinaire,  des  gains  de  survie  lé- 
gaux ou  conventionnels  qui  sont  un  legs  de  l'époque  antérieure  : 
Douaire  (  ir/f//iîn?i,  en  Souabe;  Leibgeding,  Leihzucht  en  Saxe),  aug- 
ment  de  dot.  c'est-à-dire  douaire  en  rappoi'tavec  la  dot  (Widerlt-gung), 
Morgengabe  conservé  parfois.  On  lui  reconnaît  aussi  la  faculté  d'ha- 
biter dans  la  maison  conjugale,  Beisitz ,  tant  qu'elle  ne  se  remarie 
pas,  au  moins  s'il  y  a  des  enfants.  Les  meubles  appartiennent  au 
mari  ou  à  ses  héritiers  (3),  à  l'exception  de  la  Gerade  (vêtements  et 
ornements)  (4),  réservée  à  la  veuve  ou  h  sa  plus  proche  [parente 
(NifteVjy  et  du  Mifsstheil^  c'est-à-dire  de  la  moitié  des  provisions  qui 
se  trouvent  dans  la  maison  au  décès  du  mari,  auquel  la  veuve  seule 

(1)  Ususfrurtus  m.arilalis,  dénomination  inexacte  pour  l'ancien  droit,  mais 
qui  tend  à  devenir  plus  juste  à  mesure  que  le  droit  romain  s'implante  en 
Allemagne.  Influence  de  ce  droit  sur  la  consistance,  les  privil»'^os  de  la  dol. 
Cf.  statuts  italiens,  Fertile,  3,  353. 

(2)  Worms,  1184  :  superstea  omyiem  prt'.uKjrim  ht-reditainn  ,  nno^ni  vix^rit^ 
libère  possidt'bit.  Stobbe  ,  j(  '222,  2V2.  D'autres  Coutumes  donnent  au  vouf  la 
moitié,  à  la  veuve  le  tiers  ou  une  part  il'enfant  (part  de  l'épée,  part  de  la  que- 
nouille). Schrœder,  p.  313.  h'Alleinerbreclit  des  ùherlebendeu  Kheg.itleu  ne  dut 
exister  d'abord  qu'au  profit  du  mari ,  et  ce  ne  fut  pas  un  droit  ile  succession, 
mais  le  maintien  d'un  droit  préexistant.  Pour  la  femme,  c'est  une  innovation: 
on  le  comprend  dans  les  villes  neuves  où  «les  :ireae  étaient  concédées  à  la  fois 
au  mari,  à  la  femme  et  aux  enfants,  où  les  habitants  n'avaient  pas  île  biens  de 
famille,  mais  seulement  des  acquêts.  Cf.  raainplévie  à  Liège.  Suisse  :  portio 
statutaria  {Eherecht),  droit  héréditaire.  Peut-être  faut-il  expliquer  par  1.^  la 
formule  des  .Ass.  de  Jérus.,  C.  des  Doui-g.,  180  :  nus  hom  n'est  $i  dreit  hrir  au 
mort  come  est  sa  feme  espouse.  Van  Wetter,  loc.  cit.,  p.  46.  Qlasson.  7,  379. 

(3)  Sur  les  présents  de  noces,  cf.  Stobbe,  IV.  163. 

(4^  Sur  la  Gerade,  p.  1528.  Sachsensp..  1,  24.  3;  cf.  1.  45.  2.  Ficker.  4.  20. 
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a  droit,  àPexclusion  de  ses  héritiers  (1).  —  Avec  le  temps,  le  régime 
de  l'union  de  biens  devint  plus  avantageux  pour  la  femme.  Le  mari 
cessa  d'être  regardé  comme  son  tatear  et  perdit  les  droits  lucratifs 
attachés  à  ce  titre;  il  ne  conserva  que  l'administration  de  l'ensem- 
ble du  patrimoine  en  sa  qualité  de  chef  de  famille.  Il  ne  gagna  plus 
les  biens  de  la  femme  en  cas  de  survie,  au  préjudice  des  héritiers 
naturels  de  celle-ci.  La  restitution  des  immeubles  de  la  femme  lui 
est  garantie  par  l'interdiction  au  mari  de  les  aliéner  sans  son  con- 
cours. On  organise  des  sûretés  à  l'effet  de  lui  permettre  d'exercer  la 
reprise  de  la  valeur  de  ses  fonds  aliénés  (2)  ou  encore  de  son  apport 
mobilier;  elle  a,  d'abord,  un  assignat  conventionnel  sur  certains 
biens  du  mari  et,  dans  la  suite,  une  hypothèque  privilégiée  sur 
l'ensemble  de  son  patrimoine.  L'incapacité  de  la  femme  mariée  s'at- 
ténua, ce  qui  allait  de  soi  du  moment  où  elle  avait  un  patrimoine 
distinct  et  où  la  constitution  de  la  famille  n'exigeait  plus  d'une  fa- 
çon impérieuse  la  subordination  absolue  des  membres  au  chef.  Elle 
put  s'obliger,  avec  l'autorisation  de  son  mari  (ou  même  de  justice 
dans  ledi-oit  moderne),  traiter  avec  son  mari  (sauf  intervention  d'un 
curateur  ou  observation  de  certaines  formes,  afin  d'assurer  sa  li- 
berté), accomplir  des  actes  urgents  en  cas  d'absence  ou  de  maladie 
du  mari.  Les  actes  qu'elle  faisait  seule,  sans  autorisation,  purent 
être  ramenés  à  exécution  contre  elle  ou  contre  ses  héritiers  à  la  dis- 
solution du  mariage  (3).  Elle  eut  même  le  droit  d'obliger  le  mari 
pour  les  besoins  du  ménage  (Schlûsselgewalt)  (4)  ou  lorsqu'il  l'avait 
autorisée  à  faire  une  industrie  ou  un  commerce  séparé.  Vers  le  trei- 
zième siècle  s'introduit  la  séparation  de  biens  judiciaire  (5);  le  mari 
prodigue,  dissipateur,  peut  être  dépouillé  de  ses  droits,  et  c'est  alors 


(1)  Heusler  voit  dans  la  Gerade  et  le  Musslheil  la  preuve  de  l'existence  d'une 
sorte  de  communauté  de  meubles  (à  parts  inégales),  car  la  consistance  de  ces 
biens  varie  avec  la  fortune  du  mari,  ils  sont  confondus  pendant  le  mariage  avec 
les  autres  meubles,  et  les  créanciers  du  mari  peuvent  s'en  saisir.  Mais  comme 
le  droit  postérieur  au  Miroir  de  Saxe  élimine  toute  idée  de  communauté,  on 
dut  qualifier  le  droit  de  la  femme  de  droit  de  succession  contrairement  à 
l'esprit  et  aux  termes  de  l'ancienne  législation.  Cf.  Stobbe,  4,  82. 

(2)  Sur  le  remploi  ou  la  récompense,  cf.  Stobbe,  4,  164. 

(3)  Dans  les  villes  hanséatiques  ,  le  créancier  qui  rencontre  sa  débitrice  est 
autorisé  à  saisir  sa  robe;  le  mari  se  trouve  dans  la  nécessité  de  le  désinté- 
resser, au  moins  s'il  veut  que  sa  femme  puisse  recouvrer  son  vêtement  et 
sortir. 

(4)  Dans  l'ancien  droit,  la  femme  n'agit  que  comme  préposée  du  mari  et  ne 
peut  l'obliger  que  jusqu'à  concurrence  de  sommes  très  faibles,  3,  5,  12  deniers. 
Le  droit  moderne  tend  à  lui  reconnaître  un  pouvoir  propre,  sous  le  contrôle 
du  mari,  à  supposer  qu'il  n'y  ait  pas  opposition  de  sa  part.  Il  en  résulte  qu'elle 
s'oblige  elle-même  tout  en  obligeant  le  mari. 

(5)  Af.  de  Souabe,  \,  73,  éd.  Matile.  Stobbe,  IV,  292. 
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la  femme  qui  en  a  radmiiiistration  et  la  jouissance,  taïUot  seule, 
tantôt  avec  un  tuteur  là  où  la  tutelle  des  femmes  s'est  maintenue. 

Le  régime  du  bien  séparé,  Sondergut,  n'est  que  notre  séparation 
de  biens  conventionnelle  ou,  si  Ton  préfère,  la  par;iphernalité  ro- 
maine. Par  rapport  au  Souderr/ut,  la  femme  a  la  même  capacité  quo 
si  elle  n'était  pas  mariée.  Seules,  les  choses  à  l'usage  exclusif  des 
femmes,  vêtements,  bijoux,  Nadelgeld,  furent  d'abord  laissées  à  leur 
disposition.  Puis  la  Coutume  leur  f.ei-mit  de  se  réserver,  par  contrat 
de  mariage,  toute  sorte  de  biens,  meubles  ou  immeubles;  on  re- 
connut le  môme  droit  aux  tiers  qui  leur  faisaient  des  libéralités. 'Le 
Miroir  de  Saxe  s'en  tient  encore  au  [trincipe  de  l'unité  de  patri- 
moine, mais  cent  ans  après  ces  réserves  sont  autorisées  parla  Fleur 
de  Magdebourg.  En  se  développant  ,  la  pratique  du  Sondcrgut 
n'aboutit  à  rien  moins  qu'à  l'émancipation  conventionnelle  de  la 
femme  mai'iée. 

La  Verfangenschaft,  en  usage  surtout  dans  les  pays  de  commu- 
nauté (Franconie,  Allemagne  du  Sud),  a  pour  effet  d'interdire  au 
conjoint  survivant  qui  recueille  le  patrimoine  conjugal  tout  entier, 
d'en  disposer  au  détriment  des  enfants  communs;  il  est  réservé  à 
ceux-ci  de  telle  sorte  qu'en  cas  de  deuxième  maringe  du  conjoint 
survivant,  les  enfants  du  deuxième  lit  n'y  ont  aucune  part;  à  l'in- 
verse, les  enfants  du  premier  lit  ne  peuvent  rien  réclamer  de  ce  (jui 
constitue  le  patrimoine  du  deuxième  mariage.  Ce  système  entraînait 
souvent  de  grandes  inégalités  entre  les  enfants  des  divers  lits,  et  des 
inégalités  d'autant  plus  fâcheuses  qu'elles  tenaient  à  de  purs  acci- 
cidents,  comme  la  date  de  l'acquisition  d'une  succession  par  le  con- 
joint binube;  ses  parents  mouraient-ils  pendant  le  premier  mariage, 
leur  succession  allait  aux  enfants  du  premier  lit;  décédaient-ils  un 
peu  plus  tard,  c'étaient  les  enfants  du  deuxième  lit  (|ui  en  profi- 
taient. De  tels  résultats  étaient  choquants,  mais  l'ancien  droit  s'en 
accommodait  mieux  que  do  la  fusion  des  deux  familles  en  une 
seule,  et  c'est  ce  qu'il  aurait  fallu  admettre  pour  les  éviter;  en  vertu 
du  mariage,  une  communauté  d'intérêts  et  souvent  même  une  com- 
munauté de  biens  avait  été  fondée;  époux  et  enf.mts  y  étaient  com- 
pris; une  nouvelle  union  créait  une  communauté  distincte,  une 
autre  Hausgniieinderschofl  (1).  L'esprit  de  famille  s'opposait  à  coque 
l'une  s'enrichît  aux  dépens  de  l'antre;  on  laissa  au  conjoint  survi- 


(1)  Schrœder,  p.  7'24  (bibl.)  cherche  roriginc  ilo  cctlo  inslilulion  iUns  le» 
clauses  lies  donations  cntro  époux;  c'est  ainsi,  dit-il,  quo  le  ravostissr- 
par  lettres  a  donne  naissance  au  ravestisscnicnt  tlu  sang.  Cf.  ci-dessus,  p.  :  .  . 
Mais  conuncnt  expliquer  ces  clauses  elles-momcs?  Voy.  d'ailleurs  Heuslcr.  '2, 
457,  473  (opposition  entre  le  droit  souabo  et  le  droit  franconien).  Ficker,  Int., 
2,  "213;  4,  55G.  Cf.  Brilz,  p.  670  (dévolution).  Roisin,  p.  88. 
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vaut  les  biens  de  la  première  communauté,  mais  en  lui  liant  les 
mains  pour  le  cas  où  il  aurait  voulu  en  disposer.  Durant  le  mariage, 
ces  biens  ciaicnt  à  peu  près  indisponibles  entre  les  mains  du  mari 
ou,  du  moins,  ne  |)Onv;nt-il  en  disposer  sans  l'intervention  de  son 
conjoint;  après  la  dissolution  du  mariage,  l'indisponibilité  persista 
à  peu  près  dans  les  mômes  termes;  le  concours  des  enfnnts  du  pre- 
mier lit  fut  nécessaire  pour  l'aliénation.  On  n'a  pas  de  peine  à  voir 
comment  cette  pratique  de  la  Verfangenschaft  (ou  dévolution)  don- 
nait aux  enfants  du  premier  lit  des  garanties  contre  les  risques  que 
des  secondes  noces  faisaient  courir  à  leurs  intérêts;  comme  le 
douaire  des  enfants  ou  la  communauté  continuée,  elle  leur  rend  les 
services  qu'ils  retirent  ailleurs  de  l'application  des  lois  du  Bas-Em- 
pire sur  les  secondes  noces. 

L'institution  de  la  Verfangenschaft  est  assez  souvent  modifiée  par 
l'admission  du  Theilrecht  ou  droit  au  partage,  que  l'on  considère 
communément  comme  de  date  plus  récente  (milieu  du  XIIP  siècle). 
Le  conjoint  survivant  qui  voulait  se  remarier  pouvait  être  forcé  de 
partager  avec  ses  enfants;  avec  sa  portion  devenue  libre  et  les  biens 
qu'il  acquérait  par  la  suite,  il  entrait  dans  une  communauté  nou- 
velle; quant  à  ses  enfants,  ils  étaient  lotis  une  fois  pour  toutes;  ils 
n'avaient  plus  rien  à  prétendre  sur  sa  succession  ;  le  communiste 
chez  eux  avait  tué  l'héritier.  Le  Theilrecht  s'inspirait  donc  de  la 
même  pensée  que  la  Verfangenschaft  ;  la  communauté  établie  par  le 
premier  mariage  restait  bien  distincte  de  celle  qui  résultait  des 
secondes  noces.  Des  difïïcultés  se  présentaient  au  sujet  des  acquisi- 
tions faites  ou  des  dettes  contractées  dans  l'intervalle  des  deux  ma- 
riages ;  les  Coutumes  variaient  beaucoup  sur  ce  point,  mais  d'habi- 
tude cependant  on  les  comprenait  dans  le  partage.  Vers  le  treizième 
siècle,  et  surtout  depuis  le  milieu  du  quatorzième,  apparaissent  dans 
les  contrats  de  mariage  des  traités  d'affrérissement,  unio  prolium, 
Einkindschaft  (to  einen  kindere  machen),  en  vertu  desquels  les  en- 
fants des  deux  lits  doivent  être  traités  comme  s'ils  étaient  frères.  En 
pareil  cas  il  n'y  a  plus  deux  communautés  séparées,  mais  une  seule. 
Le  conjoint  binube  y  gagne  de  ne  pas  être  contraint  à  une  liquida- 
tion intempestive  peut-être,  en  tout  cas  compliquée  et  préjudiciable 
à  ses  intérêts.  Pour  les  enfants,  l'égalité  se  justifie  aussi  dans  beau- 
coup de  cas,  et,  si  elle  n'est  pas  équitable,  par  exemple  parce  que  le 
conjoint  prédécédé  avait  une  fortune  supérieure  à  celle  du  nouvel 
époux  ou  à  l'inverse,  rien  n'empêche  de  stipuler  un  préciput  au 
profit  des  enfants  du  premier  ou  du  deuxième  lit  (1), 

(1)  Ci-dessus,  p.  1131  et  1536.  Stobbe,  g  244.  Heusler,  2,  476.  ZSS.  GA,  190l] 
440.  Tract.  Uni.  jur.,  VI,  Grœben,  De  orig.  unionis  prolium ,  1870.  Besoler^ 
Erbvertr.,  1,  7.  Viollet,  p.  489,  789.  Cf.  Sicile  :  Pertilc,  3,  360. 
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4.  —  Le  Régime  dotal  romain  (1)  subsista  en  Italie  (-2),  en  Es- 
pagne (3),  dans  les  pays  de  di-oit  écrit  de  la  France  ;  il  pénétra  même 
■en  Allemagne  (4).  Dans  ses  traits  essentiels,  c'est  un  systj'me  de  sé- 
paration des  intérêts  des  époux;  la  femme  conserve  ses  l)iens:  elle 
n'en  remelau  mari  qu'une  partie,  la  dot,  fonds  de  réserve  pourolle 
-et  pour  la  famille  (5),  échappant  dès  lors  h  toute  aliénation  ;  le  mari 
n'a  pas  le  droit  d'en  disposer;  la  femme  non  plus,  et  elle  ne  peut 
pas  s'obliger  sur  sa  dot.  On  ne  toucha  pas  h  ces  grandes  règles,  mais 
la  jurisprudence  et  la  pratique,  parfois  même  l'usage  local,  y  firent 
des  additions  et  des  retouches  dont  quelques-unes  importantes. 

Contrairement  à  l'axiome  coutumier  .V^  dote  qui  ne  veut ,  le  père 
de  famille  est  tenu,  dans  le  midi,  de  doter  sa  fille  mnjeure,  même  si 
elle  se  marie  sans  son  consentement  (6).  Celte  obligation,  qui  est 
légale  et  non  pas  seulement  morale,  pèse,  à  défaut  du  père,  sur 
l'aïeul  paternel  et  sur  la  mère.  Les  ti-ibunnux  les  contraignent  à  la 
payer  et  en  fixent,  au  besoin,  le  montant.  La  femme  se  constituait 
souvent  en  dot  tous  ses  biens  présents  et  à  venir  (7).  A  défaut  de 


(1)  Tracl.  univ.  jiir.,  t.  IX,  vol.  XIL  Cf.  en  {;onéiaI,  Uornanistcs.  G.  Durand, 
Spec,  4,  4.  Fabcr,  Inst..  f"  41.  Gui  Pape,  90,  145,  fi'23,  etc.  Drc.  Cnpell.  Ti>l,,s., 
q.  218.  Estât  de  la  justice  de  Savoie,  '.:,  1,  7  (a.  1074).  Hcnrys.  4.  .3.  8  ;  4.  G.  51. 
Argou,  3,  8.  Boutaric,  Inst.,  2,  8.  Serres,  ib.  Dcspcisscs,  Contrats,  I.  15.  Julien, 
Elém.  de  jurispr.,  1,  4.  De  la  Rouvière,  Retour  des  dots,  1737.  Roussilhe.  Tr. 
de  la  dot,  1785.  18.56.  R.  de  la  Combe,  v  Dot.  Tessicr.  Tr.  de  la  dot,  1835; 
Q.  s.  la  dot,  18.52.  Ginoulhiac,  Hisl.  du  rég.  dotal.  184-2  (p.  124  :  analyse  du 
Petrus).  Gide,  p.  378.  Viollet,  795.  Lefebvrc,  Inlrod.  à  l'hist.  du  dr.  matrim., 
II,  44.  Dépinay,  Le  Rég.  dotal,  1902. 

(2)  Digesto  ital,  v"  Déni.  Salvioli,  347.  Pcrlilc,  3,  320.  Zdekauor,  Patto  dotat4 
{R.  ital.  p.  le  se.  giur.,  25,  99).  Ciccaglionc,  Patti  nu:iali  (Naples).  1881:  Storia 
d.  dir.  ital  ,  I,  444.  Lattes,  Dir.  consuet.  lomb.,  p.  239. 

(3)  Siete  Part.,  4,  11.  F.  de  Vizraija,  t.  20. 

(4)  Stobbe,  g  2.35. 

(5)  F.  de  Déarn,  2G9. 

(6)  L.  19,  Dig.,  de  ritu  nupt.  L.  si  pater,  Cod.  Just..  de  dot.  Nov.  21  de  Léon. 
L'usage  apparaît  dans  les  actes  du  onzième  siècle.  D.  Vaissolo,  Preuves,  n"  244, 
385,  388,  etc.  Siele  Part.,  4,11,8.  Hord.,  SC,  i3.  Toulouse.  117  (la  fille  dotée 
est  exclue  de  la  succession  paternelle^  Tardif,  Le  dr.  privé  au  .Y///*  «  ,  p.  30, 
^1.  Henrys,  I.  4.  q.  52.  Roussilhe,  n"  4,  87.  l.a  constitution  ilo  tlot  se  fait  en 
général  par  acte  notarié.  Toulouse,  109.  D.  Vaisscto,  5,  518,  1031.  Sur  le  trous- 
seau, coffre,  garlande,  scrpol ,  cf.  Raguoau.  h.  v.  Lagrèzo.  Savërre ,  2,  185. 
Bretonnier,  Quest.,  h.  v".  Dot  des  religieuses.  Mallebay  de  la  Mothe,  Quest  , 
D,  20.  Benedicli,  v"  dotem. 

(7)  Toulouse,  87.  et  là-dessus,  Casovieille,  Soulatges  (qui  y  voient  .n  tort  une 
application  de  la  I.  Quintus  Mucius,  Dig.,  24.  1,  51,  enivrrtu  de  laquelle  les 
acquisitions  faites  par  la  femme  sont  présumées  appartenir  nu  mari  et  payées 
avec  ses  deniers,  à  moins  qu'elle  no  prouve  le  contraire,  présomption  fort 
rationnelle  il'ailleurs  lorsque  tous  les  biens  de  la  femme  sont  ilotaux).  Auvergne, 
14,  8  (la  dot  s'y  appelle  Verrtu-re,  Ferrière,  Du  Cange,  h.  V).  Toulouse.  >4,  85 
(les  cadeaux  aux  époux  la  veille  ou  le  jour  dos  noces  appartiennent  au  mari). 
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constitution,  on  présumait  communément  que  ses  biens  étaient  pa- 
raphernaux  ;  néanmoins  la  question  se  discutait  et  dans  certains 
lieux,  par  exemple  à  Toulouse,  eu  Auvergne,  ils  étaient  tenus  pour, 
dotaux  comme  dans  les  pays  de  Coutumes  (1). 

La  puissance  maritale  n'avait  pas  lieu  en  pays  de  droit  écrit  (2), 
La  femme,  propriétaire  de  ses  paraphernaux ,  en  jouissait  et  les 
administrait  comme  si  elle  n'avait  pas  été  mariée  (3).  Cependant 
dans  les  pays  de  droit  écrit  du  ressort  du  Parlement  de  Paris 
(Lyonnais,  Beaujolais,  Maçonnais  et  Forez),  on  l'obligeait  ta  se  munir 
de  l'autorisation  maritale  pour  les  actes  de  disposition  (C.  civ.  157G). 

Selon  le  droit  romain,  les  biens  dotaux  devenaient  la  propriété 
du  mari,  sauf  obligation  de  les  restituer  (4).  C'était  là  une  propriété 
très  imparfaite,  surtout  pour  le  fonds  dotal  frappé  d'inaliénabilité. 
Aussi  les  Glossaleurs  se  demandent-ils  si  la  dot  est  au  mari  ou  à 
la  femme  {Diss.  domin.,  p.  't36);  après  eux  nos  anciens  auteurs 
disent  :  le  mari  est  maître  de  la  dot,  il  en  a  le  domaine  civil;  ils 
ajoutent  volontiers  que  la  femme  en  conserve  la  vraie  propriété;  et 
les  plus  récents  traitent  le  mari  de  simple  usufruitier.  Le  Code  civil 
n'a  fait  que  reproduire  leur  doctrine  en  déniant  au  mari  la  pro- 
priété de  la  dot  pour  ne  lui  en  laisser  que  la  jouissance  (5). 

Les  immeubles  dotaux  sont  inaliénables;  ni  le  mari  seul ,  ni 


Bord.,  NC,  48.  Sur  l'Ord.  1563,   17,  v.  Ginoulhiac,  p.  139   (la  dot  de  doit  pas   ^ 
dépasser  10,000  tournois).  —  Italie,  Fertile,  3,  352.  1 

(1)  Les  biens  adventifs  ou  échus  durant  le  mariage  sont  compris  parmi  les 
paraphernaux.  —  Ginoulhiac,  p.  138.  Haenel,  Dissens,  domin.,  p.  6,  105. 

(î)  Sauf  dans  certains  lieux  :  Auvergne,  Masuer,  14,  39;  Bordeaux,  ci-après; 
F  de  Déarn,  261.  Partout  la  femme  doit  Vobsequium  au  mari  (cf.  1.  Assiduis), 
par  exemple  elle  est  tenue  de  le  suivre.  Dec.  Cap.  Tolos.,  86.  Ci-dessus,  p.  1081. 
Notons  qu'en  général  le  mariage  n'émancipe  pas,  comme  en  pays  coutumier^ 
ce  qui  fait  que  la  femme  peut  être  soumise  à  la  puissance  paternelle.  Serres, 
Insl.,  1,  12.  Ci-dessus,  p.  1109. 

(3)  Peh-us,  1,  32  :  eliam  sine  consensu  viri  et  liberorum.  Secùs ,  Bordeaux. 

(4)  Cod.  Théod.,  3,  13.  Papicn,  22.  Petrus,  1,  30  et  suiv.:  4,  54.  Toulouse,  87. 

(5)  La  propriété  du  mari  est  encore  affirmée  par  Argou,  3,  8,  R.  de  La  Combe, 
Perrière,  v°  Dot.  Siete  Part.,  4,  11,  7.  Mais  Roussilhe,  n»  216,  la  nie  :  «  pour  ce 
qui  est  des  immeubles ,  le  mari  n'a  que  les  droits  honorifiques  et  le  simple 
usufruit;  les  actions  immobilières  comme  la  propriété  résident  sur  la  tête  de 
la  femme.  »  Masuer,  14,  25.  disait  également,  en  parlant  de  la  revendication  du 
fonds  dotal  :  «  il  faut  que  tous  deux  y  interviennent,  le  mari  pour  le  regard  d» 
l'usufruit  et  la  femme  à  cause  do  la  propriété.  »  Les  autres  auteurs  que  l'on 
cite  habituellement  en  ce  sens  ne  font  que  traduire  des  expressions  équivoques 
des  lois  romaines  (par  exemple  D.,  de  j.  dot.,  75  :  quamvis  in  bonis  mariti  dos 
sit,  mulieris  tamen  est).  Wallon,  p.  133.  Ainsi  Domat,  Loi.x  civ.,  1,  9,  1,  4, 
d'après  lequel  le  mari  agit  seul,  s'il  lui  plaît,  ou  la  femme  agit  avec  l'autorisa- 
tion du  mari  ou  de  justice.  Cf.  Tessier,  Quest.  s.  la  dot,  1852.  —  Sur  cette 
question  de  l'exercice  des  actions  pétitoires  relatives  à  la  dot  immobilière^ 
l'ancienne  jurisprudence  n'est  pas  bien  fixée.  Tessier,  2,  137.  Roussilhe,  1,  255. 
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la  femme  seule,  ni  les  deux  époux  conjointement  ne  peuvent  en 
disposer.  La  Coutume  de  Toulouse,  1^3,  d'accord  avec  le  Firévinire 
d'Alaric,  autorisait  l'aliénation  faite  par  les  deux  époux  ensemble  : 
Coutume  désastreuse,  dit  le  commentateur  Casevieille,  dont  le  ré- 
sultat le  plus  claii"  serait  de  dépouiller  la  femme  de  sa  dot  et  que  je 
n'ai  jamais  vu  observer  (1).  De  son  temps,  l'inaliénabiliié  absolue 
du  droit  Justinien  avait  pris  la  place  de  l'inaliénabilité  relative  de 
la  loi  Julia  (2).  Ce  fut  là  une  conséquence  de  la  renaissance  du  droit 
romain  au  douzième  siècle  et  sans  doute  la  pratique  s'associa-t-elle 
volontiers  à  la  théorie  dans  le  but  de  ménager  aux  familles  des  res- 
sources assurées,  intangibles.  Il  n'était  permis  d'aliéner  la  dot  que 
dans  des  cas  exceptionnels  :  a)  avec  la  permission  de  justice,  par 
exemple  pour  tirer  le  mari  de  prison  ou  procurer  des  aliments  h  la 
famille;  b]  en  vertu  d'une  clause  du  contrat  de  mariage,  prescrivant 
ou  non  le  remploi  (3).  En  dehors  de  ces  cas,  l'aliénation  était  nulle 
de  plein  droit,  sans  lettres  de  rescision.  Durant  le  mariage  ,  la 
femme  ne  pouvait  se  prévaloir  de  la  nullité  k  cause  des  droits  du 
mari  sur  la  dot;  mais  à  partir  de  sa  dissolution,  elle  avait  trente  ans 
pour  l'invoquer.  Quant  au  mari,  si  on  lui  lefuse  d'ordinaire  le  droit 
de  revenir  sur  son  propre  fait  en  évinçant  l'acquéreur,  il  y  a  pour- 
tant une  tendance  à  lui  accorder  l'action  en  nullité,  tendance  qui 
cadre  avec  la  reconnaissance  de  la  propriété  de  la  femme. 


(1)  Petrus,  1,  34  (cf.  Nov.  61)  :  non  potest  eam  (dot  immobilière  non  estimée) 
alienare  maritus,  sine  consej\su  uxoris,  nec  suffïcit  8olu$  con8engu$,  sed  opuê 
est,  ut  post  biennium  alienationem  itxor  coi^firmet  et  de  aliis  rebu$  inariti 
recompensationern  habeat.  Même  règle  pour  la  donation  propter  nuptias.  — 
Cf.  F.  de  Béarn,  264,  161:  F.  de  \hh1 ,  r.  de  marit.  15.  Bord..  AC,  114.  Mont- 
pellier, 1205,  14  :  consentement  des  père  et  mère  ou,  à  défaut,  dos  prirents  de 
la  femme.  Salon,  dans  Giraud,  1,  254  isermcnt).  —  La  C.  do  'loulouse,  110, 
permet  aussi  à  la  femme  do  s'obliger  pour  le  mari,  sauf  à  lui  accortler  un 
recours  privilégié  comme  en  ce  qui  concerne  sa  dot.  —  Gide,  1*  oil  ,  p.  3ir2. 

(2)  On  a  proposé  de  nos  jours  une  formule  iiiconouo  tlo  nos  anciens  auteurs  : 
la  femme  dotalo  serait  incapable  d'aliéner  plul6t  que  le  fonds  ne  serait  indis- 
ponible. Mais  tant  que  lo  mari  a  été  regarde  comme  propriétaire  do  la  dot,  il 
ne  pouvait  guère  être  question  d'incapacité  de  la  femme.  Il  est  vrai  que  !• 
•énatusconsulte  Velléien  rendait  la  femme  incapable  de  s'obliger  en  particu- 
lier pour  son  mari,  mais  cette  incapacité  atteignait  la  femme  paraphernaU, 
non  la  femme  dotale,  qui  ne  pouvait  engager  sa  dot  même  pour  son  compte. 
Aussi  on  a  toujours  distingué  lo  Velléien  île  l'inaliénabilité  dotalo.  On  renonce 
au  Velléien,  non  à  rinaliénabilité.  Louet,  12,  3.  L'Edil  do  HX»)  abrogea  le  Vel- 
léien sans  toucher  à  l'inaliénabilité.  llenrys,  1  4,  q.  104.  Le  Velléien  ne  pou- 
vait pas  être  invoqué  sans  lettres  »le  rescision,  et  on  devait  agir  dans  les  dix 
ans,  tandis  que  l'inaliénabilité  opérait  de  pl.-nw.  et  on  avait  trente  an»  pour  la 
faire  valoir.  Despeisses,  1,1,  1,  7.  Roussilhe,  1,  39U.  L'un  est  un  statut  per- 
sonnel, l'autre  un  statut  réel.  Roussilhe,  t,  373.  Mongin,  H.  crit.,  1S86,  7i, 
NRH,  1888,  343.  Ginoulhiac,  p.  143. 

(3)  La  femme  peut  aussi  donner  ses  biens  dotaux  pour  établir  «es  enfants. 
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Les  obligations  contractées  par  la  femme  durant  le  mariage  ne 
pouvaient  s'exécuter  sur  le  fonds  dotal  (1),  même  quand  le  mariage 
avait  cessé,  sans  quoi  les  époux  auraient  eu  un  moyen  bien  simple 
de  tourner  la  règle  de  l'indisponibilité  de  la  dot  (2).  D'ailleurs,  sur 
ce  point,  il  y  a  lieu  de  tenir  compte  du  sénatus-consulte  Velléien  ; 
on  sait  qu'il  défendait  aux  femmes,  mariées  ou  non,  d'intercéder 
pour  nutrui  (3);  h  l'époque  de  Justinien  ,  cette  prohibition  s'appli- 
quait surtout  dans  les  i-apports  entre  époux  ;  car,  d'après  l'Auth.  Si 
qua  millier,  en  dehors  du  cas  où  elles  s'obligeaient  pour  leurs  maris, 
les  femmes  étaient  autorisées  à  renoncer  au  bénéfice  du  sénatus- 
consulte;  et  en  fait  les  renonciations  étaient  fréquentes.  La  femme 
qui  était  incapable  de  s'obliger  même  sur  ses  pnraphernaux  dans 
l'intérêt  de  son  mari,  l'était  h  bien  plus  forte  raison  en  ce  qui  con- 
cernait ses  biens  dotaux.  L'édit  de  1606  abrogea  le  Velléien,  mais  il 
ne  parvint  pas  à  en  empêcher  l'application  dans  les  pays  de  droit 
écrit;  il  n'eut  force  de  loi  que  dans  ceux  qui  étaient  compris  dans  le 
ressort  du  Parlement  de  Paris,  et  là  même  il  ne  présentait  pas  grande 
utilité  dans  les  cas  nombreux  où  tous  les  biens  de  la  femme  étaient 
constitués  en  dot;  pour  que  les  promesses  qu'elle  contractait  au 
profit  de  son  mari  eussent  quelque  valeur,  il  fallut  lui  permettre 
d'engager  et  d'aliéner  sa  dot;  et  c'est  ce  que  fit,  dans  l'intérêt  du 
commerce,  une  Déclaration  d'avril  1664  (4). 

La  dot  mobilière  consistait  en  argent  ou  en  corps  certains.  Au 
premier  cas,  elle  donnait  lieu  fréquemment  à  la  clause  d'emploi  in- 
sérée dans  le  contrat  de  mariage  et  dontTefFet  était  de  substituer  unj 
fonds  dotal  à  la  dot  en  argent  (5).  Les  corps  certains  estimés  (meu- 
bles ou  immeubles)  devenaient  la  propriété  du  mari,  car  estimation^, 
vaut  vente.  C'est  à  propos  des  corps  certains  non  estimés  que  se  po-^ 
sait  la  question  de  l'inaliénabilité  de  la  dot  mobilière  (6),  ques- 
tion à  laquelle  l'accroissement  de  la  fortune  mobilière  a  donné  d( 
nos  jours  un  intérêt  considérable.  En  général,  le  mari  avait  le  droil 
de  disposer  des  meubles  corporels  et  des  créances  (7)  ;  cependant 


(1)  Il  en  était  autrement  des  obligations  ex  delicto. 

(2)  Du  Périer,  Quest.,  1,  3.  Roussilhe,  n»'  379  et  suiv. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1140.  Toulouse,  68,  69,  71,  74,  109,  110,  130  et  suiv.  Italie, 
cf.  Lattes,  p.  245. 

(4)  Bretonnier,  Quest.,  V  Dot  (elle  fut  rendue  à  la  sollicitation  du  receveui 
général  de  Lyon  qui  voulait  avoir  plus  dô  garanties  de  la  part  de  ses  sous- 
fermiers  en  faisant  obliger  leurs  femmes).  Henrys,  4,  3,  8. 

(5)  Dig.,  23,  3,  54.  Cf.  27*  plaid,  de  d'Aguesseau.  Roussilhe,  n"  184  et  suiv.) 
Benech,  Emploi  et  remploi  de  la  dot,  1847. 

(6)  Analyse  de  l'ancienne  jurisprudence.  Tessier,  Quest.  s.  la  dot,  1852. 
Lescœur,  R.  cril.,  1875,  380.  Wallon,  Thèse,  1877. 

(7)  Roussilhe,  n»'  226,  233,  238,  257,  265,  266  (éd.  Sacase).  Serres,  2,  8. 
Cf.  Petrus,  1,  34.  La  question  n'aurait  pas  eu  grand  intérêt  pratique,  si  l'on 
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Parlement  de  Bordeaux  le  lui  rcfusiul,  j»;irce  qu'il  no  lui  t».-  nmiais- 
sait  pas  la  propriété  de  la  dot;  il  n'en  peinieltait  pas  niénic  l'alié- 
nation aux  deux  époux  agissant  conjointement  (I).  Mais  dans  tous 
les  p.iys  de  droit  éci'it  (sauf  dans  ceux  du  ressort  du  Paritmient  de 
Paris  depuis  la  Déclaration  d'avril  1664)  il  était  reçu  (jue  la  femme 
ne  pouvait  compiomettie  la  restitution  de  sa  dot  mol)ilière  en  ro- 
nonçanl  à  s;»  créancci  contre  son  mari  ou  à  riiypothèi|ue  (jui  la 
garantissait  (2).  En  ce  sens,  la  dot  mobilière  était  inaliénable  à 
regard  de  la  femme  (3).  Praiiciciis  et  Pai'lemeius,  s'iiispirant  de 
l'espiit  des  lois  i-omaines,  avaient  étendu  aux  meubles,  dans  la  me- 
sure ou  la  nature  de  ces  biens  le  comportait,  ce  que  celles-ci  tlé':i- 
daioiit  par  rappoi-t  au  fonds  dotal  (4). 

L'hypothèque  (5)  qui  garantissait  la  restiiution  de  la  dot  (6)  ji  »r- 
tait  sur  tous  les  biens  du  mai'i  (7).  Elle  datait  du  contrat  de  ma- 
riage, en  supposant  (]u"il  fût  authentique,  sinon  du  m  u-iage  lui- 
même  (8).  Il  en  résultait  que  la  femme,  [lour  la  l'eslitution  de  sa  dot, 

avait  appliqué  la  maxime  :  Ei\  fuit  de  menhirs  possession  vaut  litre  (au  moins 
pour  les  meubles  corporels),  mais  cf.  sur  ce  point  les  variations  de  l'ancien 
droit,  ci-dessus,  p.  ll'JS. 

(1)  Lescœur,  p.  391.  Wallon,  p.  VXo.  —  CA.  F.  de  Béara,  r.  de  inarit,  15. 

(2)  Roussilhe,  n"  -238,  303.  314.  Julien,  Elém.,  1,  4,  '.Î8.  Despeisses,  3.  '29. 
Bord.,  AC,  113.  Italie  (Lattes,  p.  244)  :  dès  le  douzième  siècle,  renonciation  de 
la  femme  à  son  hypothèque  lorsque  le  mari  aliène  un  de  ses  biens  ;  elle  déclare 
que  les  autres  biens  du  mari  suffisent  pour  assurer  la  restitution  de  sa  dot,  ou 
le  mari  lui  assigne  d'autres  biens  en  jrarantie. 

(3)  Les  Romanistes  s'occupaient  de  la  question  ,  en  particulier  à  propos  de 
la  L.  30,  Cod.  Just..  de;,  dot.,  5,  12  :  Jus.tinicn  y  déclare  (lUC  nnturuli  jure  \os 
meubles  dotaux  appartiennent  à  la  femme,  mais  secundum  le(jum  subtilitalem 
au  mari.  Bartole  dans  sa  Lect.  s.  l'.Xuth.  Sive  a  me  tirée  de  la  Nov.  01  et 
insérée  à  la  suite  de  la  c.  '2\,  Cod.  Jusi.,  ad  Sen.  Vell.,  4,  V«J.  soutient  que  la 
Nov.  (jl,  modifiant  le  droit  du  Code  et  du  Digeste,  interdit  l'aliénation  des  res 
dotales  quae  serviiri  possunt.  Cf.  aussi  sur  la  L.  1  ,  Dig.,  Snl,  mntr..  n*  18,  el 
sur  le  Cod.  Just.,  5,  13,  1.  Sur  ces  textes  el  sur  la  L.  30,  cf.  Cujas.  Domal.  I, 
9,  1,  30.  Détails  dans  Wallon,  p.  133.  Dissens,  dom.,  p.  '20"2. 

(4)  D'Olive,  3,  ^8.  Mallebay  <le  la  Motlie.  (Juest.,  U.  n*  14. 

(5)  Emprunt  aux  lois  romaines.  Dans  la  Coul.  ilo  Toulouse.  118.  153  (C«s*- 
veteri,  f"  48),  elle  se  présente  sous  la  forme  dun  assignai  établi  sur  les  biens 
du  mari  par  les  consuls  ou  le  viguier  :  pru  necessnriif:  («ri.  IIUI.  dotibuê  «I 
dotalitiis.  F.  de  Déurti ,  éd.  Ma/ure  ,  TA.  '271  :  F.  do  I:nV2.  r.  de?  muni.  G.  Ci- 
dessus,  p.  15U'2.  Siete  Part.,  4.  11.  17.  Lattes,  p.  '241.  Cf.  communauté.  Comme 
les  immeubles  seuls  étaient  .utemts  par  I  hypi»lbèquo.  on  arc»>riU  à  la  femme 
un  privilège  sur  les  meubles  »lu  niioi.  [{rotonnier.  v  M<'ubtrs.  B.  d".\rgis,  (iaiii* 
nrtpt.,  t.  23.  Enfin,  le  payement  de  la  dot  était  aussi  garanti  par  une  hypo- 
thèque sur  les  biens  du  constituant.  Dissens.  dont..  3,  103,  401.  .S8*2. 

(G)  Toulouse,  IIG,  permettait  il'établir  des  fidéjusseurs.  Casaveieri.  f  46  V. 
D.  Vaissete,  5,  40Î  (a.  1083).  Cf.  ci-dessus,  p.  1391.  Morne  usage  en  Espagne. 
Secùs,  Cod.  Théod.,  3,  15.  Cod.  Just.,  >^,  20.  Diss^^ns.  dom.,  p.  443. 

(7)  Mèma  substitués  (à  titre  subsitliaireV  Ord.  17 i7,  5'2-53. 

(8)  Décret  forcé  ou  volontaire  purge  l'hypothèque  do  la  dol,  faute  d'oppo- 
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était  préférée  aux  créanciers  du  mari,  mais  seulement  aux  créan- 
ciers postérieurs  au  mariage.  Dans  le  ressort  du  Parlement  de  Tou- 
louse on  suivait  une  constitution  de  Justinien ,  la  célèbre  loi  Assi- 
duis,  qui  faisait  passer  la  femme  avant  les  créanciers  à  hypothèque 
antérieure  au  mariage  (1),  mais  avec  une  correction  ;  il  était  permis 
à  ceux-ci  d'écarter  la  priorité  de  la  femme  en  la  prévenant  de  Texis- 
tence  de  leurs  droits  avant  la  célébration  du  mariage  (dénonce)  (2). 

Séparation  de  biens.  —  La  femme  pouvait  demander  la  resti- 
tution anticipée  de  «a  dot  quand  le  mari  devenait  insolvable  (vergit 
ad  inopiam)  (3).  En  vertu  d'une  sentence  judiciaire,  elle  reprenait 
la  gestion  et  la  jouissance  de  ses  biens  dotaux,  mais  on  l'obligeait  à 
faire  emploi  des  meubles  (4)  dont  la  conservation  n'était  plus  ga- 
rantie par  une  hypothèque  sur  les  biens  du  mari.  Le  fonds  dotal 
était  toujours  inaliénable,  la  femme  incapable  de  s'obliger  sur  sa 
dot.  Gomme  elle  recouvrait  l'exercice  de  ses  actions,  toutes  les  pres- 
criptions couraient  désormais  contre  elle  (5). 

Le  régime  matrimonial  que  nous  venons  d'esquisser  se  complé- 
tait par  des  gains  de  survie  (6),  des  droits  de  succession,  des  dona- 
tions entre  époux  dont  il  a  été  question  plus  haut. 

La  comparaison  entre  le  régime  dotal  du  midi  et  la  commu- 
nauté des  pays  de  Coutumes  est  depuis  longtemps  classique  (7).  Pas- 

sition  à  la  saisie,  au  moins  avant  l'Edit  de  1771.  Sur  cet  Edit,  cf.  Roussilhe, 
n»  312.  Ci-dessus,  p.  1501. 

(1)  L.  12,  Cod.  Just.,  qui  pot.,  8,  18  (a.  531).  Secùs,  Toulouse,  109,  110,  111.  | 
Priorité  des   créanciers  envers   qui   les   deux  époux  se  sont  obligés,   ib.,  71.  ^ 
Lattes,  p.  242.  DiflBcultés  dèsl'époquo  des  glossateurs;  cf.  Azon,  Summa  Cod., 
ad  l.  Qui  pot.  Bartole,  sur  1.  Assid.  Haenel,  Dissens.  Domin.,  p.  104,  438,  582. 

(2)  Soulatges,  Coût,  de  TouL,  1,  250.  Perrière,  V  Dot.  Argou ,  3,  8.  Serres, 
4,  4,  29.  Cf.  Bret.,  AC,  410  (d'Argentré),  et  NC,  439. 

(3)  Dig.,  sol.  mah\,  24.  Pelrus,  4,  54  (défense  d'aliéner  ce  qu'elle  reçoit). 
Decis.  Cap.  Tolos.,  339.  G.  Durand,  p.  467.  Siete  Part.,  4,  11,  29.  Lattes,  p.  244. 

(4)  Julien,  Elém.,  1,  4,  36  et  suiv.  Laviguerie,  Arrêts  inédits,  1,  254. 

(5)  Roussilhe,  n<"  433,  491  et  suiv.  (elle  n'a  pas  besoin  d'autorisation),  497. 
Bretonnier,  v°  Dot.  Cf.  Viollet,  p.  804. 

(6)  Gain  de  survie  ou  don  réciproque  que  les  futurs  se  font  au  profit  du  sur- 
vivant, surtout  dans  les  pays  où.  il  n'y  a  ni  augment  ni  contre-augment. 
Roussilhe,  n°  597.  Siete  Pari.,  4,  11,  23  et  suiv.  F.  de  Béarn,  r.  de  marit,  10. 
Ginoulhiac,  p.  147  :  le  mari  survivant  gagne  la  dot  à  Toulouse,  Bordeaux, 
Agen,  Montpellier.  Cf.  ci-dessus,  p.  1659.  Sur  l'augment,  p.  1662.  Add.  Gi- 
noulhiac, p.  97,  129,  149.  Brandileone,  Stud.  prel.  s.  svolg.  d.  rapporti  patrim. 
fra  conjugi  in  Italia,  1901  {Arch.  giur.). 

(7)  Il  y  a  toute  une  littérature  sur  ce  sujet.  Dramard  ,  Bibl.  du  Code  civil, 
p.  215.  Troplong,  Conlr.  de  mar.,  Préf.,  1851.  Sacase ,  Préf.  à  son  édition 
de  Roussilhe,  Dot,  1856.  Sur  les  projets  révolutionnaires,  cf.  Sagnac  ,  p.  295, 
376.  Locré,  Législ.  civ.,  13,  127.  Le  projet  de  Code  civil,  art.  138,  défendait 
même  de  stipuler  l'inaliénabilité.  Le  déclin  du  régime  dotal  en  France  semble 
attesté  par  les  statistiques  récentes  (1899,  1900).  Planiol,  Tr.  de  dr.  civil,  3,  234. 
J.  Bressolles,  Des  rég.  matrim.  actuellement  pratiqués  dans  le  pays  toulousain, 
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quier disait  déjà  :  «  Intr.rrogez  ceux  qui  sout  nourris  au  pays  de  droit 
escrit;  ils  vous  diront  que  la  séparation  de  biens  est  sans  comparaison 
meilleure  que  la  communauté,  et  ceux  du  pays  de  coustume  donneront 
leur  arrest  en  faveur  de  la  communauté  de  biens  :  tant  a  de  tyrannie  sur 
nous  un  long  et  ancien  usage.  »  Chacun  de  ces  régimes  a  ses  avanta- 
ges et  ses  inconvénients;  ils  répondent  à  des  situations  difTérenles. 
C'est  ce  qui  explique  leur  maintien  dans  notre  Code;  P.  Gide  fait 
ressortir  en  excellents  termes  les  mérites  du  régime  dotal  :  S'il  est 
vrai  que,  pour  le  bon  gouvernement  d'un  ménage,  comme  pour 
celui  d'un  Etat,  il  faille  combiner  dans  une  juste  mesure  le  principe 
de  conservation  et  le  principe  de  progrès,  jamais  cette  combinaison, 
dans  l'ordre  domestique,  ne  fut  plus  heureusement  réalisée  que  par 
le  régime  dotal.  Ce  régime  fait  deux  parts  dans  la  fortune  du  mé- 
nage, l'une  immobile,  immuable,  doit  constituer  jiour  la  famille  un 
fonds  de  réserve,  c'est  la  dot  de  la  femme;  l'autre,  abandonnée  à  la 
libre  disposition  du  chef  du  ménage,  peut  se  transformer,  s'accroître, 
servir  d'aliment  au  commerce  et  à  l'industrie  :  c'est  la  fortune  du 
mari.  »  Il  n'est  pas  défendu  d'en  faire  autant  sous  le  régime  de  la 
communauté;  mais  tout  dépend  alors  delà  prudence  et  du  bon  vou- 
loir des  époux.  En  adoptant  le  régime  dotal,  ils  se  lient  les  mains 
par  avance;  ils  prennent  des  précautions  contre  eux-mêmes,  coiitre 
leur  imprévoyance  ou  leur  inexpérience,  et  dans  nombre  de  cas, 
c'est  plus  sûr.  Il  est  vrai  qu'en  exonérant  la  fortune  de  la  femme  de 
tout  risque  de  perte,  on  la  prive  de  tout  bénéfice:  mais  ce  résultat 
peut  être  évité  par  la  stipulation  d'une  société  d'acquêts. 

On  pourrait  également  rendre  le  régime  dotal  plus  sou[»le  en  per- 
mettant toujours  l'aliénation  du  fonds  dotal,  à  charge  de  remjiloi  en 
immeubles,  rentes  sur  l'Etat  ou  auties  valeurs  sûres  (c'est  ce  que 
les  parties  faisaient  déjà  autrefois  dans  les  clauses  de  leurs  contrats 
de  mariage)  ou  même  sans  rem[»loi,  avec  l'autorisation  do  justice 
(c'est  ce  qui  n'était  admis  qu'à  titre  exceptionnel).  On  se  ra|)prooho- 
rait  ainsi  du  régime  de  communauté  où  la  dot  est  aliénable,  mais 
où  sa  restitution  est  cependant  assurée  par  un  système  de  remplois 
et  de  récompenses.  Ou  encore  du  régime  exclusif  do  communauté 
qui  n'est  qu'un  régime  dotal,  avec  tous  les  biens  dotaux  ,  moins 
l'inaliénabilité,  comme  la  séparation  de  biens  est  un  régime  dotal 
avec  tous  les  biens  pai-aphei-nauv. 

5.  —  La  Société  d'acquêts  se  combine  avec  le  régime  dotal 
romain   dans    le    Bordelais  (1),   à   Bayonne,  dans  le   Labourl,   la 

1880.  Au  dire  dos  praticiens,  son  abandon  tient  suiiout  aux  entraves  qu'il 
apporte  aux  actes  les  plus  utiles  et  au  préjudice  qu'il  cause  par  là  aux  cpoux  ; 
il  prête  à  des  fraudes;  enfin  en  adoptant  la  comnuinaulo,   on  fait  !'•  îO 

d'un  contrat  do  mariage.  Iloniborg,  Abus  du  régime  t/oLi/,  184'.».  Oiu.  '. 

(1)  Sur  la  C.  de  Bordeaux,  cf.  ci-dessu»,  p.  Î57.  Commentaires  :  Forron.  1540; 
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Soûle  (  1  ),  en  Navarre  (2),  en  Espagne  (3).  Elle  se  rattache  dans  la  région 
espagnole  aux  lois  wisigothiques  (4),  et  peut-être  ces  lois  en  ont-elle& 
laissé  les  germes  dans  le  sud-onest  de  la  France  (5).  En  tout  cas,  son 
existence  est  attestée  cà  Bordeaux  des  le  douzième  siècle  (6).  En  1206, 
un  privilège  de  Jean  sans  Terre  supprima  le  droit  de  la  veuve  à  la 
moitié  des  ac(juéts  (7),  mais  il  n'alla  pas  jusqu'à  interdire  de  le  lui 


De  Lurbe,  \CA'.\  1701;  Automne,  Kiîl,  1737:  Dupin,  1746;  La  Mothe,  17G8  (voir 
Camus,  n"  1Î05\  Salviat  ,  Jurispr.  du  Pari,  de  B.,  1787.  Tcssicr  ,  Soc.  d'acq., 
éd.  Deloynes,  1880.  Acad.  lég.  Toulouse,  7,  521  ;  9,  533.  —  Glasson,  7,  390. 

(1)  Seizième  siècle  :  Bayonne,  9,  24.  Labourt,  9,  1.  Sole,  24,  1  (acquêts  et 
apports).  Ci-contre,  p.  IG84  ^mariage  de  soult  et  soulte  en  Bigorre).  F.  de  néarn* 
255  et  suiv.  féd.  Mazure,  p.  99)  :  la  femme  n'a  pas  droit  aux  acquêts  (ce  qu'on 
n'aurait  pas  constaté  peut-être  si  le  For  n'était  sur  ce  point  en  opposition  avec 
le  droit  antérieur). 

(2)  Desdevises  du  Dézert,  R.  des  Pyrénées,  1890.  804  {conquislas  .  bienes  de 
ganancia).  F.  de  Navarre,  r.  25  (le  survivant  de  ceux  qui  se  marient  soll  à  sotte 
recueille  tous  les  biens  du  prédécédé,  à  défaut  d'enfants). 

(3)  Du  F.  Juzgo  la  société  d'acquêts  a  dû  passer  dans  les  fueros  locaux,  par 
exemple  elle  se  trouve  dans  le  F.  de  Cuenca,  fin  du  douzième  siècle  (Ante- 
quera.  p.  157),  avec  cette  particularité  que  le  partage  des  acquêts  se  fait  par 
moitié,  quel  que  soit  l'apport  des  conjoints.  De  même  dans  le  F.  Real,  3,  3  (de 
las  ganancias).  Omise  dans  les  S,  Partidas ,  la  société  d'acquêts  reparaît  dans 
les  lois  de  Toro  et  passe  de  là  dans  les  lois  postérieures.  Lehr,  El.  de  dr.  esp.y. 
t.  I,  p.  120.  —  En  Portugal,  il  existe  une  communauté  universelle  entre  époux 
depuis  le  douzième  siècle  (au  moins  dans  les  classes  inférieures).  Rhdr.^  1858, 
p.  132.  De  même  en  Biscaye,  Jiermandad  entre  époux.  —  Sardaigne,  Car/a  de 
Logii,  162. 

(4)  Particularités  dans  le  F.  Real  qui  attestent  la  filiation  wisigothique  de  la 
société  d'acquêts  :  gains  réalisés  dans  une  expédition  aux  frais  du  roi,  etc. 
Cf.  ci-dessus,  p.  1651.  Il  est  vrai  que  le  Code  de  Reccesvind  partageait  les 
acquêts  en  proportion  de  l'apport  de  chaque  conjoint.  Mais  le  changement  qui 
s'est  produit  sur  ce  point  peut  s'expliquer  par  la  difficulté  de  prouver  la  con- 
sistance de  cet  apport  et  par  le  besoin  de  simplifier.  Cf.  Walter,  I,  495,  note  o, 
sur  L.  Wisig.,  4,2,  11  (partage  par  moitié).  L'éd.  Zeumer  ne  dit  rien  de  ce 
passage;  cf.  N.  Archiv.,  26,  107.  Dahn,  Westgot.  StwL,  127.  ^ 

(5)  On  pourrait  aussi  penser  qu'il  y  a  eu  dans  le  sud-ouest  de  la  France  for- 
mation spontanée  de  la  société  d'acquêts,  en  partant  du  droit  franc.  Ci-dessus, 
p.  1653.  —  En  tout  cas,  elle  n'a  pas  une  origine  romaine,  ainsi  qu'on  le  croyait 
autrefois;  car  les  lois  romaines  d'où  on  l'aurait  tirée  pour  en  faire  une  clause 
de  style  (Dig  ,  pro  soc,  17,  2,  7  et  suiv.)  ne  figuraient  pas  dans  le  Bréviaire 
d'Alaric,  et  le  droit  justinien  n'était  pas  encore  assez  connu  dans  le  Bordelais 
au  douzième  siècle  pour  qu'on  ait  pu  tirer  une  institution  aussi  importante  de 
quelques  textes  perdus  dans  le  Digeste;  pourquoi  d'ailleurs  ces  textes  n'au- 
raient-ils engendré  la  société  d'acquêts  qu'à  Bordeaux?  Notons  enfin  que  le 
régime  bordelais  diffère  beaucoup  à  d'autres  égards  du  régime  romain;  la 
femme  n'a  pas  de  paraphernaux  et  elle  est  sous  la  puissance  maritale.  —  Enfin 
la  C.  de  Bordeaux  n'a  pas  emprunté  la  société  d'acquêts  aux  pays  coutumiers 
voisins,  car  on  n'y  connaissait  que  la  communauté  de  meubles  et  d'acquêts. 

(6)  Arg.  Privil.  de  1206  :  sicul  capere  consuevit. 

(7)  AC.  Bord.,  202  :  concesslmus  hominibus  noslris  ad  pelitionem  eorumdem 
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attribuer  par  une  stipulation  ex[»resse.  La  Société  d'acquêts  devint 
alors,  mais  seulement  dans  la  ville  de  Bordeaux  auijuel  le  privilèf,'e 
fut  resti-eint  (1),  un  régime  conventionnel.  Jusque-là  elle  y  élait  lo 
régime  de  droit  commun  (2)  et  elle  ne  cessa  pas  de  l'èlre  dans  le 
Bordelais;  en  l'absence  de  convention  (iJ),  les  époux  étaient  mariés 
sous  la  société  d'acquêts,  la  femme  n'avait  pas  de  paraphernaux  et 
était  soumise  sans  réserve  à  la  puissance  maritale,  ce  qui  faisait  un 
saisissant  conli-aste  avec  le  régime  romain  en  vigueur  dans  le  reste 
du  midi  (4).  Une  fois  la  Coutume  entamée  par  le  [irivilège  de  îCUô, 
la  pratiijue  élargit  la  brèche  et  tendit  à  faire  prévaloir  le  droit  ro- 
main, sans  réussir  cependant  à  abolir  la  société  d'acquêts.  Peu  à 
peu,  la  règle  établie  pour  la  ville  s'appliqua  au  pays  environnant; 
le  changement  est  constaté  dans  la  Nouvelle  Coutume  de  152U;  le 
régime  dotal  est  de  droit  et  la  société  tl'acquêts  n'existe  qu'en  vertu 
d'une  stipulaiiou  particulière  (5);  elle  est  devenue  l'accessoire  du 
régime  dotal.  En  même  temps,  les  biens  paraphernaux  (G),  inconnus 
de  l'ancienne  Coutume,  se  distinguaient  des  biens  dotaux  (7);  le 
mari  en  eut  l'administration  (8),  comme  il  avait  celle  de  la  société 
d'acquêts,  mais  la  femme,  soustraite  pour  ces  biens  à  la  puissance 
maritale,  acquit  le  droit  d'en  disposer  sans  autorisation.  Ainsi  se 


quod  mulier,  viro  suo  inortuo,  non  capiet  medictatem  de  ucquisilionibus  vin 
sui  post  ejus  decessum,  sicut  capeic  consuevit,  seci  suo  maritagio  sit  contenta. 
Pour  quel  motif  ce  privilège  fut-il  demandé?  Faut-il  l'expliquer  par  l'intluence 
du  droit  anglais  ou  du  droit  romain?  Le  texte  est  muet.  Ce  privilège  laissait 
subsister  le  ilroit  aux  acquêts  au  profit  des  enfants  en  cas  ilo  proilecrs  do  la 
mère.  Plus  tard,  une  stipulation  formelle  fut  exigée  pour  les  héritiers  de  la 
femme  comme  pour  la  femme.  Bord.,  AC,  82  et  suiv..  lOS  etsuiv.;  .VC.  TU  et  s. 

(1)  Même  restriction  pour  l'exclusion  do  la  fille  ilotèo  de  la  succession  pater- 
nelle. AC,  7G,  10'L 

(î)  Elle  l'était  aussi  à  Bayonnc,  Labourt,  Soulc,  Navarre. 

(3)  Add.  Gains  de  survie,  osclc.  .AC,  1)8,  104,  111,  113.  SC,  AT.  VJ.  Réscrvo 
contractuelle  des  acquêts  ou  attribution  de  la  totalité  des  acquêts  en  propriclé 
aux  enfants  à  naître  lin  mariage,  le  survivant  n'en  ayant  que  l'usufruit.  Tessier, 
n°  'M)-:. 

(4)  .\utrcs  dispositions  de  l;;  C.  de  Bordeaux  «lui  se  rattachent  au  droit  cou- 
tumier  :  a)  Communautés  entre  frères  ou  cousins  non  nobles;  .AT,  l:i-l8. 

74,  85-88,  9f).  97.  lit,  11-2,  143.  'Ui,  24:..  -  b)  Retrait  lignager.  -  c)  IJ  . 
Paterna  palerni^.  —  d)  Réserve,  deux  tiers  pour  les  roturiers,  un  tiers  pour 
les  nobles.  —  e)  Saisine  héréditaire.  —  f)  .\incssc  (au  pr«)fit  des  fils  ou  de« 
filles).  —  A  côté  do  ces  règles  s'en  trouvent  dautres  d'oiiginc  romaine  :  U 
puissance  paternelle,  la  légitime,  la  Falcidio,  roxherédation  ,  etc.  —  L'AC.  no 
parle  pas,  comme  la  NC,  43.  de  l'obligation  pour  lo  pèro  do  doter  sa  fille. 

(5)  NC,  '2G.  Attest.  du  13  juillet  1715  et  du  P2  février  1740. 

(6)  C'est-à-dire  ceux  que  la  femme  acquiert  depuis  le  mariage. 

(7)  AC,  01.  G4,  G6,  80,  85,  llî. 

(8)  .\C,  4-:.  Dans  le  droit  écrit,  les  in\\[>  des  paraphernaux  appartiennent  .« 

la  femme. 
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déforma  le  vieux  régime  bordelais,  et  c'est  dans  cet  état  que  l'ont 
conservé  l'article  1581  du  Code  civil  et  la  pratique  du  sud-ouest  de 
la  France  (1). 

§  4.  —  Communauté  de  biens  entre  époux  (2). 

1.  —  Origine  de  la  communauté  de  biens  entre  époux.  — 
Caractères  distinctifs  de  ce  régime.  —  Le  régime  de  droit 
commun,  au  début  de  l'époque  féodale,  en  pays  coutumier,  sou- 
mettait les  biens  de  la  femme  à  l'administration  et  à  la  jouissance 
du  mari;  on  peut  dire  en  ce  sens  qu'ils  étaient  tous  dotaux;  tous 
les  acquêts  appartenaient  au  mari;  la  femme,  étroitement  soumise 
à  la  mainbournie  maritale,  n'avait  droit  qu'à  des  gains  de  survie 
■et  à  la  reprise  de  son  apport  immobilier,  lorsque  le  mariage  venait 
à  se  dissoudre.  Sous  ce  régime,  comme  sous  la  communauté,  les 
biens  des  époux  ne  formaient  qu'une  masse  unique  entre  les  mains 
du  mari.  Mais  il  lui  manquait  les  deux  traits  essentiels  auxquels 
se  reconnaît  colle-ci  :  a)  la  transmissibilité  du  droit  de  la  femme  à 
ses  héritiers  ;  en  cas  de  dissolution  du  mariage  par  son  prédécès, 
ses  héritiers  prennent  la  part  à  laquelle  elle  aurait  eu  droit,  si  elle 
avait  survécu;  b)  durant  leur  vie,  les  époux  sont  regardés  comme 


(1)  AC,  114  :  la  vente  de  l'héritage  de  la  femme  n'est  valable  qu'avec  le  con- 
sentement du  mari  et  si  celui-ci  a  des  biens  sur  lesquels  la  femme  puisse  en 
recouvrer  la  valeur.  56,  103,  174.  Cf.  NC,  53  et  (Lamothe),  t.  II,  p.  128  :  la 
femme  peut  l'aliéner  seule,  salvo  jure  mariti. 

(2)  Bibliographie.  —  Loisel,  111  et  suiv,  Pasquier,  Inst.,  p.  358.  L'Hommeau, 
117.  D'Argentré.  s.  Bret.,  tit.  des  mariages.  Charondas,  Pand.,  2,  5.  Coquille, 
8.  Niv.,  t.  23.  Comment,  s.  les  Coutumes,  not.  s.  Paris,  220  et  suiv.;  bibl.  dans 
Perrière.  Guénois  ,  Conf.  des  Coût.,  f"  549.  Lamoignon,  Arr.,  p.  381,  et  232. 
Lebrun,  Tr.  de  la  Communauté  ,  ouvr.  posthume,  1709,  1754.  Renusson,  id., 
1712,  1723.  Pothier,  id.,  1770.  Bourjon,  t.  1,  p.  506,  éd.  1770.  Fleury,  Inst.,  t.  1, 
p.  363.  Argou,  3,  4.  P.  de  la  Janès,  t.  2,  p.  39.  Poullain  du  Parc,  3,  5.  Brillon, 
Denisart,  Perrière,  Guyot,  v'*  Comm..,  etc.  Britz,  p.  824  (Belgique). 

Ginoulhiac,  Laboulaye,  Gide,  op.  cit  ,  p.  1078.  Klimrath,  Œuvres,  I,  38. 
Kœnigswarter,  R.  Wolowshi,  1843,  393.  D'Olivecrona,  Rhdr.,  1865,  p.  169  et  s. 
Tiollet,  p.  658.  Bûche,  NRH ,  1884,  639.  Glasson,  7,  356.  Beaune,  Biens,  457. 
Lefebvre,  La  Coût.  fr.  du  mar.  au  temps  de  Saint  Louis,  1901;  Leç.  d'introd., 
1900.  Typaldo-Bassia,  La  communauté  de  biens  conjugale  dans  Vancien  droit 
français,  1903.  —  Thèses  sur  le  droit  des  gens  mariés  :  Bourgogne  (Robin, 
1900),  Franche-Comté  (Pidoux ,  1902),  Marche  (Fontaine,  1900),  Bretagne 
(Jamont,  1901),  Poitou  (Viollet,  1902),  Lorraine  (Schubert,  1901)  ;  d'après  Beau- 
manoir  (Plivard,  1901).  Chéron,  Thèse,  1901  {Uxor  no7i  est  proprie  socia). 
Siramy,  id.  {Autoris.  maritale).  Masse,  id.,  idQ2  (Caractère  juridique  de  la  com- 
munauté entre  époux). 

Stobbe,  g  224.  Heusler,  g  149.  Huber,  4,  424.  Schrœder,  723.  Ficker,  §  1180. 
Ci-contre,  p.  1640.  —  Pollock  et  M.,  2,  397.  Pertile,  3.  349.  Salvioli,  p.  350. 
Brûnneck,  p.  6  (Sicile).  Finocchiaro,  Comunione  dei  béni,  1902. 
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copropriétaires,  comme  associés  pour  la  perte  et  le  gain  (1).  Si  les 
relations  juridiques  étaient  gouvernées  par  la  pure  logique,  le  mari 
serait  tombé  au  rang  d'un  simple  gérant  chargé  de  l'administration 
des  biens  communs  dans  l'intérêt  de  la  famille.  Situation  modeste 
que  les  maris  d'autrefois  ne  pouvaient  accepter,  à  supposer  que  les 
femmes  eussent  songé  à  la  leur  imposer,  car  c'eût  été  abdiquer  leur 
pouvoir  domestique.  Aussi  conservèrent-ils  presque  entière  leur 
autorité;  tous  les  biens  de  la  femme  furent  dotaux  comme  autrefois 
et  remis  entre  leurs  mains.  Il  en  résulte  que  le  passage  d'un  régime 
à  l'autre  fut  à  peine  sensible  ;  les  anciens  textes  sont  très  imprécis; 
question  embarrassante  que  celle  de  savoir  s'ils  visent  ou  non  le 
régime  de  communauté!  Jusqu'à  la  fin  de  l'ancien  droit,  on  fieut 
dire,  malgré  ce  qu'il  y  a  de  paradoxal  dans  l'expression,  que  le  ré- 
gime qui  se  rapproche  le  plus  de  la  communauté  est  le  régime  ex- 
■clusif  de  communauté  ;  cela  est  si  vrai,  qu'à  défaut  de  communauté 
c*était  ce  dernier  régime  que  les  époux  étaient  censés  avoir  adoi)té. 
Dans  la  communauté,  dit-on,  la  femme  est  intéressée  à  la  pros(>é- 
rité  du  ménage;  cela  est  exact;  mais  elle  ne  l'était  pas  beaucoup 
plus  dans  la  communauté,  quand  elle  n'avait  droit  qu'au  tiers,  que 


(1)  On  discute  beaucoup  de  nos  jours  sur  la  nature  Juridique  de  la  commu- 
nauté. Cf.  not.  Stobbc,  IV,  1\b.  Les  diverses  opinions  qui  so  sont  produites 
représentent  des  tendances  particulières  de  certaines  législations  ou  dos  phases 
de  l'évolution  do  ce  régime.  Nos  anciens  auteurs  ne  se  sont  pour  ainsi  dire 
pas  préoccupés  de  la  question;  ils  se  contentent  do  décrire  et  de  réglementer 
ies  rapports  entre  époux  sans  chercher  le  principe  unique  auquel  ils  pourraient 
rattacher  cette  réglementation-,  pour  eux,  la  communauté  est  une  société  civile 
8ui  generis,  avec  des  régies  spéciales  tenant  à  la  situation  spéciale  des  con- 
joints. —  Voici  un  aperçu  des  principaux  systèmes  proposés  :  1*  Le  mari  eit 
seul  propriétaire  des  biens  communs  ;  la  femmo  n'a  qu'un  droit  éventuel  pour 
le  cas  où  il  en  resterait  à  la  dissolution  du  mariage  (conim.  mortis  causa). 
Cf.  ci-aprés.  C'est  la  tendance  des  Coutumes  franvaisos.  Néanmoins,  on  n'a 
pas  autorisé  le  mari  à  disposer  par  testament  de  la  communauté.  -•  Il  y  a 
copropriélé  ou  indivision  entre  époux;  mais  aucun  des  communistes  ne  peut 
réclamer  sa  part  ou  en  disposer;  les  dettes  du  mari  grèvent  la  pari  do  la 
femme  comme  la  sienne,  etc.;  on  n'applique  presque  aucune  des  règles  do  1  in- 
division romaine.  3'  La  communauté  constitue  une  personne  morale  :  il  on  ré- 
sulterait, par  exemple,  qu'après  la  dissolution  do  la  communauté,  les  créan- 
ciers lie  la  communauté  passeraient  sur  les  biens  communs  avant  les  créanciers 
personnels  des  époux;  il  n'y  a  dans  l'ancien  droit  aucune  trace  de  ces  idoci. 
4'  Ce  serait  une  copropriété  germaniiiue ,  :u  grsumvilcr  H;tnd;  celle  ihcorie 
peu  nette  (cf.  ci-dessus,  p.  W.1)  supposerait  quo  les  deux  époux  devraient 
agir  communi  miinu  ;  mais  comme  cela  n'est  vrai  quo  par  exception,  îl  faut 
faire  intervenir  l'idée  d'unité  de  mains  [Einhand],  ce  qui  désorganise  le  prin- 
cipe. Cf.  le  passage  souvent  cité  do  Justus  Veracius,  Libellus  consuetud. 
princip,  Damberg.  (tHSl),  1733,  p.  50  :  sic  ulriusqur  conjugis  6ona  conZ-iiM- 
duntur,  ut  quivis  eorum  tolius  patrimonii  in  solidum  dominus  sit...  et  ma- 
rilus  et  uxor  jure  dicere  polest  :  totum  patrimonium  meum  est. 
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dans  le  régime  exclusif  de  communauté  avec  un  gain  de  survie- 
d'un  tiers  également,  la  transmission  à  ses  héritiers  de  ses  droits 
de  copropriété  constituait  la  seule  différence  pratique  entre  ces  deux 
cas.  A  ses  origines  donc,  la  communauté  so  sépare  à  peine  du  ré- 
gime de  biens  entre  époux  de  Tépoque  barbare.  Mais  une  évolution,, 
due  tout  entière  à  la  jurisprudence  et  à  la  pratique  (1),  modifia  ses 
caractères  primitifs  en  multipliant  les  ganuities  et  les  privilèges 
dans  l'intérêt  de  la  femme  pour  servir  de  contrepoids  aux  pouvoir» 


(1)  L'évolution  du  régime  de  la  communauté  se  caractérise,  à  nos  yeux,  par 
l'affirmation  et  la  protection  de  plus  en  plus  énergique  des  droits  de  la  femme. 
Beaucoup  l'entendent  autrement.  On  prétend  que  la  femme  fut  d'abord  presque 
l'égale  de  l'homme  (au  treizième  siècle,  elle  s'engage  valablement  pour  le  temps 
qui  suit  le  mariage,  elle  remplace  le  mari  incapable  ou  absent).  Chéron,  Thèse, 
p.  17  :  c(  les  sentiments  chrétiens  et  les  mœurs  chevaleresques  élevaient  la 
femme  au  niveau  de  l'homme,  lui  assuraient,  en  fait,  un  rôle  actif  d'associée 
en  second  et  de  conseillère  quant  aux  biens.  »  Gautier,  Chevalerie,  p.  358. 
Gide,  470.  Lecoy  de  la  Marche,  La  chaire  fr.  au  moyen  âge,  p.  400.  Cf.  Viollet, 
El.  de  saint  Louis,  t.  I,  p.  147.  Glasson,  7,  367.  Au  seizième  siècle,  sous  l'em- 
pire des  idées  romaines  ,  elle  ser;',it  déchue  de  ce  rang  ,  elle  aurait  été  frappée 
d'incapacité  et  mise  en  tutelle.  La  communauté  aurait  perdu  son  caractère 
originaire  de  société  entre  égaux;  les  pouvoirs  du  mari  se  seraient  démesu- 
rément accrus  avec  l'incapacité  de  la  femme  ;  et  cependant  rien  n'était  plus 
faux  que  cette  prétendue  faiblesse  et  inexpérience  du  sexe,  puisque  filles  et 
veuves  étaient  capables.  «  La  communauté  arriva  à  n'être  plus,  au  dix-huitième 
siècle,  une  société  que  de  nom  ,  comparable  à  une  balance  folle  qui  ,  inclinée 
tantôt  à  droite,  tantôt  à  gauche,  ne  trouve  jamais  son  équilibre;  institution 
boiteuse  dont  on  a  pu  dire  à  juste  titre  :  «  C'est  la  femme  que  la  communauté 
opprime  tant  qu'elle  dure,  c'est  le  mari  lorsqu'elle  est  dissoute.  »  Fcnet,  XIII, 
p.  707  (rapp.  de  Duvergier).  Chéron,  Thèse,  p.  58.  Il  y  aurait  incompatibilité, 
d'après  ces  idées  ,  entre  l'incapacité  de  la  femme  et  la  société  de  biens.  On 
prend  à  la  lettre  la  formule  de  Pothier  {droit  informe),  et  on  l'oppose  au  droit 
ancien,  suivant  lequel  la  femme  capable  était  une  associée  véritable,  quoique 
subordonnée  au  mari.  Ci-après.  On  répète  à  satiété  que,  si  la  femme  mariée 
est  incapable,  ce  n'est  point  parce  qu'elle  est  inférieure  au  mari.  Apparemment, 
ce  n'est  pas  non  plus  parce  qu'elle  lui  est  supérieure.  Egale  de  l'homme,  elle 
eût  été  aussi  souvent  que  lui  le  chef  du  ménage.  Mais  les  mœurs  faisaient 
d'elle  une  mineure  perpétuelle.  Chasseneuz  rapporte  que,  de  son  temps,  quand 
une  femme  mariée  passait  auprès  d'un  homme,  l'usage  voulait  qu'elle  se  cachât 
la  moitié  du  visage  par  modestie.  Comment  s'étonner  qu'après  ce  trait  et 
d'autres  semblables  que  les  jurisconsultes  aient  eu  à  se  préoccuper  de  la  fra- 
gilitas  sexus ,  de  l'inexpérience  des  femmes.  Les  filles  et  les  veuves  n'étaient 
pas  dans  la  même  situation  que  les  femmes  mariées  ;  elles  risquaient  de  se 
nuire  à  elles-mêmes,  et  c'est  tout;  les  femmes  mariées  risquaient  de  nuire  à 
leur  famille,  on  a  dû  prendre  plus  de  précautions  contre  elles.  Là  où  beaucoup 
n'aperçoivent  qu'une  fâcheuse  rétrogression,  je  ne  vois  que  la  continuation 
d'un  état  de  choses  plus  ancien.  On  a  songé  à  frapper  la  femme  d'incapacité, 
à  l'obliger  à  se  munir,  pour  tous  les  actes,  de  l'autorisation  maritale,  le  jour 
où  a  disparu  le  régime  archaïque  qui  rendait  à  peu  près  indisponible  le  pa- 
trimoine familial.  Etant  donné  ce  point  de  départ  et  les  mœurs  d'autrefois,  la 
marche  de  notre  ancien  droit  se  comprend  beaucoup  mieux.  AC.  Bord.,  G6. 
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très  étendus  du  mari  (1).  Au  lieu  d'instituer  entre  époux  une  éga- 
lité mathématique,  ce  qui  eut  abouti  à  l'exploitation  du  faible  par 
le  fort,  on  leur  fit  des  situations  égales  [)ar  une  ingénieuse  combi- 
naison do  droits  divers,  mais  équivalents.  C'est  parce  qu'à  l'origine 
la  communauté  ne  différait  pas  beaucoup  du  régime  (|ui  l'avait  pré- 
cédée, qu'elle  retint,  à  côté  d'elle,  des  institutions  beaucoup  plus  en 
harmonie  avec  ce  régime  abandonné,  le  douaire  et  le  don  mutuel. 
Dans  le  Code  civil  (2),  le  douaire  a  dis[»aru;  la  communauté,  res- 
treinte autrefois  aux  pays  coutumiers,  est  devenue  le  régime  de 
droit  commun  de  la  France  entière.  On  n'en  a  pas  modifié  les  ba- 
ses ;  le  mari  n'a  pas  cessé  d'en  être  le  chef;  mais  il  n'est  [)ius  re- 
gardé que  comme  un  gérant  avec  de  larges  pouvoirs  ;  il  ne  serait 
plus  exact  do  dire  qu'il  est  le  maître  et  seigneur  de  la  communauté; 
il  ne  peut  plus  donner  entre  vifs  les  biens  communs.  C'est  là  un 
progrès  ;  il  avait  été,  d'ailleurs,  à  moitié  réalisé  par  l'ancien  droit. 
Il  serait  malaisé  d'aller  beaucoup  plus  loin  dans  cette  voie,  en  aug- 
mentant les  droits  de  la  femme,  comme  quelques-uns  le  deman- 
dent, sans  risquer  de  détruire  l'équilibre  établi  entre  les  époux  par 
un  système  tout  de  compensations. 

2.  —  Date  de  la  communauté.  —  S'il  est  vrai  (]u'à  ses  débuts 
la  communauté  n'a  pas  été  un  fait  considérable  (3),  on^doil  s'at- 
tendre à  ce  qu'elle  passe  inaperçue  dans  les  premiers  temps  de 
l'époque  coutumière.  L'examen  des  documents  ne  dément  pas  celte 
conjecture  (4).  On  en  trouve  de  rares  mentions  au  douzième  siè- 
cle (5);  les  chartes  des  communes  du  nord  ,  comme  celle  de  Laon, 

(l)  Séparation  de  biens,  droit  de  critiquer  les  aliénations  faites  en  fraude  de 
ses  droits,  renonciation  à  la  communauté,  bénéfice  d'émolument,  prorogatives 
dans  l'exercice  des  reprises,  hypothèque  légale  :  telles  sont  les  armes  accordées 
à  la  femme  contre  son  mari,  et  il  est  aise  de  voir,  par  cette  simple  énuméralion, 
qu'elle  n'est  point  sacrifiée.  Le  mari  a  tous  pouvoirs,  mais  il  est  retenu  k 
chaque  instant  par  le  sentiment  de  sa  responsabilité. 

{1)  Le  premier  projet  de  Code  civil  de  Cambacérés,  1793,  art,  li  (Fenet,  I.  20), 
donnait  aux  deux  époux  un  droit  égal  à  l'administration  île  leurs  biens;  la 
femme  pouvait  l'exercer  aussi  bien  que  le  mari.  Cette  régie  ,  basée  sur  l'idée 
que  l'inégalité  des  sexes  n'était  quun  préjuge,  fut  abandonnée  par  Cambacérés 
lui-même  dans  son  troisième  projet,  de  messidor  an  IV,  comme  contraire  à 
l'ordre  naturel  et  propre  à  engendrer  des  débats.  Sagnac,  p.  '2'J4.  Cf.  Travaux 
prép.  du  C.  civ. 

(3)  Cf.  sur  les  textes  allemands,  Schrœder,  II,  1,  2  ;  II.  3.  31H)  et  suiv.  ;  Slobbe, 
4,  118  (incertitudes).  La  comparaison  avec  le  droit  allemaml  est,  ici  comme  dans 
beaucoup  d'autres  cas,  d'une  grande  utilité,  parce  quon  y  trouve,  comme  dans 
un  musée  d'archéologie,  des  formes  disparues  ailleurs,  des  règles  do  transition, 
des  anomalies  et  des  exceptions  qui  permettent  de  mieux  suivre  la  marche  de 
nos  propres  institutions. 

(4)  Ci-dessus,  p.  1696  (Société  d'acquêts},  ('hoz  les  Scamlinaves,  vers  le 
douzième  siècle.  D'Olivecrona,  p.  31.  Saya  de  Sial.  tr.  Dareste,  p.  3. 

(5)  Car(.  de  Cluny ,  a.  937,  n"  476  :   une  femme  ilonne  à  son  mari  sa  moiliè 
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1128,  c.  13,  parlent  d'une  communauté  d'acquêts  entre  époux  (1). 
Au  treizième  siècle,  P.  de  Fontaines  ne  paraît  pas  y  faire  allusion  ; 
le  livre  de  Jostice  (2),  les  Et.  de  saint  Louis  (3),  les  Assises  de  Jérusa- 
lem (4),  les  Olim  (5)  sont  très  peu  explicites.  Beaumanoir  est  bien 
sobre  de  détails;  il  affirme  cependant  d'une  manière  catégorique 
l'existence  de  la  communauté  conjugale  et  la  présente  comme  un 
usage  immémorial ,  21  ,  2  :  «  chascuns  set  que  compaignie  se  fet  par 


dans  les  conquéts.  Cf.  ci-dessus,  p.  1653.  Fribourg  en  B.,  1120,  art.  15  (Giraud, 
Essai,  I,  123)  :  Omnis  mulier  est  genoz  viri  sui  in  hac  civitate  et  vir  mulierig 
similiter.  Omnis  quoque  mulier  erit  hères  viri  sui  et  vir  simililer.  Huber, 
IV.  426. 

(1)  Ord.,  XI,  185  (pas  do  communauté  de  meubles  :  retour  de  l'argent  au  do- 
nateur) :  Si  vir  et  mulier  de  mercimoniis  quaestum.  facientes  substantia  fue- 
rint  ampliati  et  haeredes  habuerint ,  altero  eorum.  mortuo ,  alteri  tota  sub- 
stantia remanebit.  Amiens,  1190,  35  :  moitié  acquêts  au  survivant,  moitié  aux 
enfants.  Cf.  Chartes  do  Cerny,  Crespy,  Bruyères,  Sens,  etc.  Ord.,  XI,  233,  235, 
246.  259.  —  Voy.  aussi  Ord.  1219.(1,  38)  pour  la  Normandie  (Laurière)  :  la 
femme  prcdécède  sans  enfants;  le  mari  gagne  tous  les  meubles  et  acquêts  ;  il 
exclut  les  héritiers  de  la  femme. 

(2)  P.  256  :  et  se  home  conquiert ,  lui  et  sa  feme ,  et  il  muere^  sa  feme  sera 
heir  en  la  moitié  par  la  reson  de  la  compoignie  et  det  mobles  ausint.  Cf.  p.  169, 
170,225,  231. 

(3)  Et.  de  saint  Louis,  I,  16  :  le  sires  peut  donner  à  sa  femme  (noble)  ses 
achaz  et  ses  aquestes  à  faire  sa  volonté.  17  :  {gentis  famé)  aura  la  moitié  es 
muebles,  se  ele  viaut,  mais  ele  metra  la  nnoitié  es  detes.  139  :  les  enfants  de 
l'hom  costumiers  ont  la  moitié  de  l'achat  par  la  raison  de  la  mère.  140  :  le  sur- 
vivant garde  tous  les  acquêts ,  mais  à  sa  mort  ils  se  divisent  par  n?oitié  entre 
le  lignage  de  la  femme  et  celui  de  l'homme.  143  (il  s'agit  encore  des  roturiers)  : 
un  des  époux  a  grans  nnuebles  et  l'autre  riens;  le  survivant  a  la  moitié  des 
meubles;  einsinc  puet  l'en  entendre  que  H  mueble  sont  communal.  Cas  du 
second  mariage  du  survivant.  Viollet,  Et.,  I,  132,  cite  d'Espinay,  Cartul.  ange- 
vins, p.  183  et  suiv.  Rhdr.,  S,  45.  Chevalier,  Cartul.  de  Noyers  (1085),  p.  152. 
L.  d.  droiz,  t.  I,  p.   182. 

(4)  Dans  les  Assises  de  la  Haute  Cour,  la  femme  noble  n'a  qu'un  douaire, 
mais  celui-ci  comprend  la  moitié  des  meubles  et  des  immeubles  qu'on  trouve 
à  la  mort  du  mari  (du  moins  pour  les  chevaliers),  après  avoir  payé  les  dettes 
sur  les  meubles  (éd.  B.,  Table,  v°  Douaire).  En  dehors  du  douaire,  les  Assises 
do  la  C.  des  Bourgeois  donnent  à  la  veuve  (ou  à  ses  enfants)  la  moitié  des 
conquéts  en  pleine  propriété,  c.  183,  187;  elle  est  tenue  do  payer  les  dettes  du 
mari,  sans  que  l'on  parle  de  renonciation  possible  pour  s'y  soustraire,  c.  191; 
le  mari  doit  aussi  payer  les  dettes  do  sa  femme  antérieures  au  mariage  ou 
même  contractées  pendant  le  mariage  pour  les  besoins  du  ménage,  et  il  lui  est 
loisible  de  vendre  les  propres  de  sa  femme  pour  payer  même  ses  dettes  per- 
sonnelles, à  supposer  que  ses  biens  propres  ne  suffisent  pas,  c.  194.  D'après  le 
c.  186,  les  acquêts  faits  par  le  mari  avant  le  mariage  appartiennent,  s'il  meurt 
intestat,  à  sa  femme,  car  nus  hom  n'est  si  dreit  heir  au  mort  come  est  sa 
feme  espouse  (et  on  cite  Gen.,  II,  24). 

(5)  Olim,  I,  5  (a.  1255);  261  (a.  1267);  565  (a.  1265);  708  :  comm.  d'acquêts; 
990;  II,  422,  474;  III,  263;  IV,  862,  1179.  Boutaric  ,  Actes  du  Pari.,  II,  n«  5049. 
Ducoudray,  Orig.  du  Pari.,  p.  797. 
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mariage,  car  si  tost  comme  mariages  est  fcs,  li  bien  de  l'un  et  de  l'autre 
sont  commun  par  la  vertu  du  mariage.  Mes  voirs  est  que  li  hons  en  est 
mainburnisseres...  (t).  »  Il  faut  aller  jusqu'au  quinzième  siècle  [)Our 
trouver  dans  les  textes  une  régleuientatiou  détaillée  de  cette  insti- 
tution (2). 

3.  —  Causes  qui  ont  produit  la  communauté  et  présidé  k 
son  évolution  (3).  —  Les  causes  qui  ont  fait  de  la  femme  l'associée 
du  mari  sont  d'ordre  économique  plutôt  que  d'ordre  moral  ;  nous 
ne  saurions  les  voir  dans  les  sentiments  chrétiens  du  moyen  âge (4). 

(1)  Beaum.,  21,  2;  13,  9,  21;  30,  99;  57,  1  et  suiv.  D'après  Bcaumanoir.  la 
communauté  établie  par  la  Coutume,  existant  de  plein  droit  entre  les  époux, 
comprend  tous  leurs  meubles  et  les  dépouilles  de  leurs  héritages  ;  leurs  dettes 
mobilières  y  tombent  toutes.  Les  immeubles  acquis  pendant  le  niariago  sont-ils 
communs?  Sur  ce  point,  Beaumanoir  n'est  pas  net.  A  le  lire  sans  idée  pré- 
conçue, il  semble  qu'à  ses  yeux  les  acquêts  faits  individuellement  par  chaque 
époux  leur  soient  propres  (cf.  Leroux  de  Lincy.  llôlel  de  ville.  île  Paris,  127); 
quant  aux  immeubles  qu'ils  acquièrent  ensemble,  ce  sont  aussi  dos  propres,  en 
ce  sens  que  le  mari  n'a  pas  le  droit  de  disposer  seul  de  la  part  do  sa  femme, 
mais  des  propres  indivis  qui  se  partagent  par  moitié  à  la  dissolution  du  ma- 
riage (cf.  21,  2;  30,  99).  Le  mari  est  le  gérant  nécessaire  de  la  compagnie,  le 
mainbour  de  sa  femme,  le  sires  des  biens  de  sa  femme  comme  de  ses  biens 
propres.  Il  dispose  des  meubles  à  son  gré  et  peut  seul  obliger  la  communauté. 
La  communauté  se  dissout  à  la  mort  de  l'un  des  époux  .  mais  non  en  cas  de 
séparation  do  corps;  tout  au  plus  le  mari  fournit-il  alors  une  pension  alimen- 
taire à  sa  femme.  Les  dettes  sont  pour  moitié  à  la  charge  de  la  femme,  mais 
elle  se  soustrait  à  cette  charge  en  renonçant  aux  meubles.  Il  n'est  pas  ques- 
tion de  récompenses  ;  le  prix  des  propres  aliénés  tombait  en  communauté 
comme  les  autres  meubles.  Il  semble  que  la  communauté  commence  au  moment 
du  mariage  (cf.  cep.  21,  2,  et  21,  25).  Entre  gens  île  posté,  il  so  forme  une  com- 
pagnie tripartite,  en  cas  de  secondes  noces  du  conjoint  survivant,  entre  celui-ci, 
son  nouveau  conjoint  et  les  enfants  du  premier  lit. 

(2)  Desmares,  20,  124.  152,  247  :  par  contrat  de  mariage  la  communauté  était 
acquise  entre  Vhomme  et  la  femme,  tant  en  meubles,  conquétt  faits  depui§ 
mariage  comme  es  dettes  et  obligations  drpuis  et  parafant  coyxtractées.  DCh., 
V  s.,  I,  p.  400,  art.  8,  11.  Gr.  C,  p.  321.  J.  Lecoq,  83.  Coût.  not..  19.  \CA,  176. 
Ane.  C.  Anjou,  éd.  B.-B.,  II.  227;  IV,  261.  Coût,  de  Lorris,  éd.  Tardif,  art.  193. 
Loisel,  111,  385,  657.  Paris,  AC,  110;  .VC,  220  et  suiv.  (cf.  Ferrièro.  bibl.). 
Guénois,  Conf.  des  Coût.,  f  549.  Molière.  tV.  des  femmes,  4.  2.  —  En  Bour- 
gogne, la  communauté  ne  se  généralise  qu'en  1459:  cf.  TAC,  d§  acq.,  8  el  It 
(Giraud.  Essai,  II,  268  et  suiv.).  —  Coust.  de  Verm..  10.  /..  d.  dr.,  I,  184. 

(.3)  Cf.  Ginoulhiac,  Laboulaye,  D'Olivccrona,  etc.  Add.  .\d.  Tardif.  Origineê 
de  la  Comm.  de  biens  entre  époux,  Thèse.  1850.  L.  Passy.  Thèse,  1857.  P.  d« 
Salvandy,  Gai7\s  de  survie,  Thèse,  1855. 

(4)  Origine  chrétienne.  La  direction  chrétienne  donnée  à  la  famille  au  moyen 
âge  aurait  produit  la  puissance  maritale  et  la  communauté  conjugale.  Lcfcbvrc, 
Leç.  d'introd.  et  La  Coût,  franc,  du  mar..  1901.  Cf.  Typaldo-Bansia  .  p.  10.  — 
Si  les  sentiments  chrétiens  avaient  créé  la  communauté,  comment  se  fait -il  que 
celle-ci  ait  été  inconnue  des  chrétiens  des  premiers  siècles?  On  a  peine  à 
trouver  dans  les  écrits  des  théologiens  et  des  canonislcs  quelques  texics  isolés 
se  rapportant  de  prés  ou  de  loin  à  la  conummaiitè.  Cf.  dans  Lcfebvro.  II.  488, 
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A  nos  yeux,  la  communauté  s'explique  de  la  môme  façon  que  les 
gains  de  survie  à  l'époque  barbare  (1).  L'apport  de  la  femme  s'accrut, 
soit  que  la  valeur  do  son  travail  eut  augmenté,  soit  surtout  qu'elle  eut 
plus  facilement  accès  cà  la  succession  paternelle  (2)  ;  on  fut  conduit 
à  lui  reconnaître  dans  le  mariage  des  droits  plus  étendus  ;  l'ancienne 
constitution  de  la  famille  s'y  opposait,  mais  on  a  vu  que  le  principe 
de  l'unité  de  patrimoine  et  l'énergie  de  la  puissance  de  son  chef  ne 
cessèrent  de  s'affaiblir  ;  il  fut  donc  possible  soit  de  lui  réserver  des 
biens  séparés  comme  en  Angleterre,  en  Allemagne,  soit  de  la  con- 
sidérer comme  copropriétaire  avec  son  mari  de  certains  biens  (3). 

la  lettre  de  saint  Augustin  à  Ecdicia,  Ep.  '282  de  la  Patr.  lat.  de  Migne,  et  rap- 
prochez-la de  la  Laudatio  Turiae.  Gratien ,  c.  27,  q.  2,  c.  17.  x,  4.  20.  2.  Les 
canonistcs  ne  connaissent  guère  que  le  régime  dotal  romain  avec  le  douaire. 
Si  c'est  inconsciemment  que  l'esprit  chrétien  a  engendré  la  communauté,  com- 
ment n'a-t-il  pas  eu  cet  effet  dans  le  midi  de  l'Europe,  en  Normandie,  en  An- 
gleterre, dans  certaines  parties  de  l'Allemagne?  Pourquoi  n'a-t-il  pas  fait  pré- 
valoir partout  la  communauté  universelle,  ainsi  que  la  logique  l'aurait  voulu? 
Pourquoi  dans  la  communauté  coutumière  française  les  acquêts  des  époux 
antérieurs  au  mariage  leur  demeurent-ils  propres?  La  maxime  Vir  et  mulier 
fiunt  una  caro  sert,  dans  les  Ass.  de  Jér.,  C.  des  Bourg.,  180,  à  justifier  le  droit 
de  la  femme  à  la  moitié  des  acquêts  ,  et,  dans  Bracton,  à  expliquer  son  inca- 
pacité. De  la  définition  du  mariage  de  Modestln  (D.,  23,  2,  l  :  consortium 
omnis  vitae)  faut-il  conclure  à  la  communauté? 

(1)  Origine  germanique.  —  A"  Ou  bien  on  déduit  la  communauté  des  vieux 
usages  de  la  Germanie  attestés  par  Tacite,  18  {laboruw.  periculorumque  sociam) 
et  d'une  conception  plus  élevée  du  mariage  qui  serait  propre  à  la  race  germa- 
nique (cf.  cep.  Modestin,  D.,  23,  2,  1).  Nous  avons  combattu  cette  opinion,  ci- 
dessus,  p.  1013,  etc.  Cf.  cep.  Beauchet ,  dans  Typaldo-Bassia,  IV  :  cette  con- 
ception du  mariage  a  été  le  premier  fondement  de  la  communauté  conjugale; 
elle  s'est  développée  sous  l'influence  de  la  copropriété  familiale  et  du  mun- 
dium.  qui  mettait  tous  les  biens  de  la  femme  entre  les  mains  du  mari,  établis- 
sant ainsi  une  communauté  extérieure  ou  formelle  d'où  est  issue  la  commu- 
nauté véritable.  Ces  idées  très  en  faveur  du  temps  de  Mittermaier,  etc.,  n'ont 
plus  guère  de  partisans  aujourd'hui  en  Allemagne.  —  B°  Ou  bien  on  trouve  la 
communauté  déjà  formée  dans  les  documents  de  l'époque  barbare,  et  on  expli- 
que sa  formation  par  des  causes  économiques  indiquées  plus  haut  (cf.  p.  1644, 
etc.)  ou  par  les  tendances  communautaires  du  temps.  Ci-contre,  p,  1653. 
Cf.  Schrœder,  RG,  723.  Ginoulhiac,  p.  285. 

(2)  Si  les  droits  de  succession  de  la  femme  sont  faibles,  comme  en  Normandie, 
la  communauté  avorte.  Cf.  Ficker,  §  1052,  1111.  Stobbe,  §  324. 

(3)  Autres  systèmes  qu'il  n'y  a  même  plus  à  discuter.  —  1°  Origine  romaine. 
Laurière,  Gloss.,  V  Comm.  Bouhier,  s.  Bourg.,  I,  175.  Il  est  certain  que  les 
époux  pouvaient  contracter  une  société  entre  eux  à  Rome  (et  même  en  Grèce, 
Xénophon,  Econom.,  7,  12.  Beauchet,  Dr.  privé  de  la  Républ.  athén.,  1,  244), 
mais  c'est  là  quelque  chose  d'extrêmement  exceptionnel.  Dig.,  34,  1,  16,  3. 
Laudalio  Turiae,  Girard,  Textes,  p.  777  (chaque  époux  s'occupe  des  biens  de 
l'autre,  mais  il  n'y  a  pas  de  communauté  pour  cela).  On  cite  encore  quelques 
textes  :  D.,  23,  2,  1  ;  24,  3,  17,  1  ;  25,  2.  î.  Cod.  Just.,  9,  32,  4.  Martial,  Ep.,  4,  75. 
Denys  d'Halic.  Ant.  rom.,  2,  25.  Colum.,  r.  r.,  12. —  Van  Wetter,  Le  dr.  rom. 
et  le  dr.  celtique,  La  comm.  de  biens  entre  époux,  1898,  vient  de  reprendre 
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Ce  dernier  système  a  été  préféré  en  P>aiice  et  ailleurs,  pour  la  rai- 
son fort  sim[)le  qu'il  était  celui  qui  différait  le  moins  du  régime 
antéi'icur,  tout  en  donnani  salisf^clion  .lux  hcsoins  noux'o.iux  (Ij. 
C'en  était,  comme  nous  l'avons  remarqué,  une  Iransform.-iiion  à 
peine  sensible  (2).  Il  suffit  de  quelques  .iccidenls  favomblos  pour 
produire  cette  légère  variante  (3).  Dans  lo>  villes  où  les  biens  de 
famille  sont  i-ai-es,  i-icn  ne  s'oppose  à  ce  qu'elle  soit  ado[»léc;  la  dot 
de  la  femme  constitue  une  mise  de  fonds  comme  serait  rolli?  d'un 
associé;  les  bénéfices  résultant  du  commerce  et  de  l'industrie  ou 
les  acquisitions  l'éalisées  à  leur  aide  se  partagent,  parce  (fue  la 
femme,  par  sa  fortune  ou  par  son  .ictivité,  contribue  à  leur  pro- 
duction (4).  La  communauté  est  donc  le  régime  matrimonial  des 
marchands.  Dans  les  campagnes,  la  tei're  n'aj»|iarticnt  pas  au  paysan, 
mais  au  seigneur  ;  l'avoir  des  petites  gens  so  réduit  à  des  meubles 
qui,  parleur  nature  même,  se  distinguent  m.-d  :  on  les  déclarera 
communs  aux  deux  époux.  La  communauté  est  aussi  le  régime  des 
serfs  et  des  roturiers  (5).  Il  lui  fut  plus  difficile  de  s'ouvrir  l'accès 
de  la  classe  noble;  l'apport  de  la  femme  y  était,  en  effet,  fort  réduit 
d'ordinaire  (à  moins  qu'elle  ne  fut  héritière  d'un  fief);  elle  pouvait 
se  contenter  de  son  douaire.  Avec  le  temps,  le  régime  de  la  commu- 
nauté s'étendit  pourtant  aux  nobles  eux-mêmes,  mais  la  reine  de 


cette   opinion   abandonnée.    —   1'   Origine    celtique.    Pasquier,   liech.,   I,  3'j&. 
Grosley,  Fiecli.,  p.  8.  Pardessus,  Ac.  hiscr.,  X,  75'2.  Ci-contre,  p.  4"2'J. 

(1)  11  n'est  pas  toujours  avantageux  pour  la  femme.  La  fcnnno  commune 
court  des  risques,  surtout  si  l'on  admet  qu'elle  no  fut  pas  autorisio,  ;i  l'oriw'ine, 
à  répudier  la  communauté,  ci-aprés. 

(2)  On  a  déjà  signalé  l'analogie  entre  les  gains  do  survie,  droits  d'i  succes- 
sion et  droits  do  communauté  reconnus  à  la  femme  mariée;  la  Iransition  des 
uns  aux  autres  a  dû  se  faire  sans  difficulté.  Slobbe,  g  l'2"2.  Hcuslcr,  g  154. 

(3)  Le  droit  Scandinave  montre  la  communauté  so  superposant  par  voie  do 
conventions,  puis  d'une  façon  tacite,  à  un  régime  plus  ancien  analogue  à 
l'union  de  biens;  au  bout  d'un  temps  plus  ou  moins  long,  par  cxemplo  iroif 
ans,  la  femme  devient  l'associée  du  mari;  c'est  un  l)énofice  qu'on  lui  concède 
k  raison  de  l'importance  de  son  apport,  lorsque  lo  mariage  a  assez  dure  pour 
qu'on  présume  qu'il  n'y  aura  pas  »lo  rupture.  Cf.  Amira,  \u3.  D'Olivocrona, 
p.  94.  Saga  de  Mal,  trad.  Dareste,  p.  3.  Lehr,  Dr.  civ.  russe,  t.  1.  p.  ^IN  :  mal- 
gré le  Svod  qui  laisse  à  la  femme  la  libre  administration  do  ses  biens  person- 
nels, il  y  a,  en  fait,  entre  les  époux  une  vraie  communauté. 

(4)  D'Olivecrona,  p.  135  (lois  des  villes  en  Suéde).  Dans  los  villes  do  Dane- 
mark, communauté  universelle;  dans  les  campagnes  les  propres  sont  exclus. 
Cf.  Stobbe,  4.  IIU. 

(5)  En  Allemagne,  la  communauté  apparaît  aussi  comme  uno  insliiuiion  du 
droit  urbain;  mais  elle  n'est  pas  moins  ancienne  chez  les  paysans;  Jia  forma- 
tion dans  les  classes  rurales  s'explique  par  1  intluence  des  GaifrOschaften  nom- 
breuses dans  les  régions  où  elle  fut  adoptée,  par  l'amélioration  de  la  condition 
de  la  femme  dans  sa  famille  et  par  le  déclin  des  ilroits  de  l.«  famille  sur  les 
terres.  Cf.  ci-contre,  p.  l(38i 
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France  ne  fut  jamais  commune  en  biens  avec  le  roi,  exemple  re- 
marquable de  la  survivance  du  régime  primitif  (1). 

C'est  une  opinion  assez  accréditée  (2)  que  celle  qui  voit  dans  la 
communauté  conjugale  une  variété  des  communautés  taisibles  (3) 
formées  entre  gens  de  poeste,  la  plupart  du  temps  frères  ou  afïins(4), 
par  le  seul  fait  de  la  vie  en  commun  pendant  un  nn  et  un  jour  (5). 
Il  serait  surprenant  que  l'existence  de  ces  sociétés,  atlestée  dès 
l'époque  barbare  (6),  n'eut  pas  facilité  l'adoption  et  l'extension  de  la 
communauté  entre  époux  ;  mais  il  y  a  trop  de  différences  entre  ces 
deux  institutions  pour  que  l'une  suffise  à  expliquer  la  formation  de 
l'autre  (7).  Tout  autre  est  la  situation  de  gens  mariés  et  celle  de 


(1)  Loisel,  22,  111. 

(2)  Laboulaye,  p.  333.  Masse,  Thèse  ,  p.  383. 

(3)  Ci-dessus,  p.  435,  704,  1626.  Gucnois,  Conf ,  p.  601.  L.  d.  dr.,  I,  194. 

{4i  Gi\  Coût.,  p.  371  :  deux  conjoints  ou  affins  demeurans  ensemble  par  an  et 
jour  sans  division  ou  protestation...  Guy  Coquille,  Q,  125  :  la  coutume  établit 
quatre  formes  de  communauté  tacites  :  l'une  entre  mari  et  femme... 

(5)  On  trouve  ces  communautés  dans  presque  toute  la  France.  Ci-dessus, 
p.  1454.  Masse,  Thèse,  p.  383.  Glasson,  NRH,  1891,  440.  Dunod,  Tv.  de  la  main- 
morte, p.  87.  Ragueau,  y"  Chanteau.  G.  Coquille,  s.  Niv.  ;  Chasseneuz,  s.  Bourg.; 
Chabrol,  s.  189,  Auv.;  etc.  Lebrun,  Tr.  des  comm.  ou  soc.  tacites,  à  la  suite 
de  son  Tr.  de  la  comm.  entre  mari  et  femme.  Lattes,  p.  267  (Lombardie  : 
communauté  entre  frères).  AC.  Bord.,  67,  etc.  Cf.  sur  les  Ganerbschaflen  alle- 
mandes, Heusler,  I,  230.  Gierke,  Deutscli.  Privatr.,  I,  664.  ^| 

(6)  Capitul.  818,  c.  6.  Polypt.  d'Irminon,  t.  2,  p.  24,  éd.  Guérard. 

(7)  Bcaumanoir  parle  des  unes  et  des  autres  dans  le  même  chapitre,  mais 
s,3,ns  les  confondre.  Gui  Coquille,  dans  ses  Institutes,  Lebrun,  dans  son  Tr.  de 
la  Comm.,  les  rapprochent  aussi.  Entre  autres  similitudes,  on  a  indiqué  les 
suivantes  :  1°  la  communauté  conjugale  ne  commençait  primitivement  qu'au 
bout  de  l'an  et  jour,  tout  comme  les  sociétés  tacites;  2°  comme  celles-ci  (qui 
étaient  rares  entre  nobles)  elle  n'existait  et  ne  se  continuait  qu'entre  roturiers. 
Deux  points  très  discutés;  cf.  ci-contre.  Au  seizième  siècle,  le  nombre  des 
Coutumes  qui  ne  font  commencer  la  communauté  qu'après  l'an  et  jour  est  très, 
restreint;  dans  les  textes  antérieurs,  c'est  à  peine  si  cet  usage  apparaît.  Nous 
ne  notons  pas  que  les  Coutumes  qui  font  commencer  la  communauté  entre 
époux  un  an  et  jour  après  le  mariage  rejettent  les  sociétés  taisibles  ;  cette  règle 
est  de  droit  nouveau  et  souffre  exception.  Loisel,  378.  Ci-après.  Mais  remar- 
quons que  le  délai  dan  et  jour  pour  la  formation  des  sociétés  entre  parents  ou 
étrangers  n'était  requis  qu'à  défaut  de  convention.  Cf.  cep.  Gr.  C,  2,  40,  ci-contre. 
Ainsi  des  frères  vivant  dans  l'indivision  après  la  mort  de  leur  père  étaient, 
communs  en  biens  immédiatement  et  non  après  an  et  jour.  Entre  époux,  il  y 
aurait  toujours  eu  convention  Cf.  d'ailleurs,  p.  1650,  n.  2.  —  3°  Au  seizième 
siècle,  les  sociétés  taisibles  ne  comprennent,  comme  la  société  conjugale  en 
France,  que  les  meubles  et  acquêts;  mais,  à  l'étranger,  la  communauté  entre 
époux  est  universelle;  si  l'on  suppose  que  primitivement  les  sociétés  taisibles 
étaient  universelles,  on  n'expliquera  plus  les  communautés  de  meubles  et  d'ac- 
quêts ou  d'cicquéts  seulement  entre  époux.  —  4°  La  jouissance  des  biens  com- 
muns appartient  à  chacun  des  parsonniers  ou  à  chacun  des  époux  en  propor-J 
tion  de  leurs  besoins  et  non  de  leurs  apports  resjjectifs.  —  A  ces  ressemblances 
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parents  oq  d'étrangers  associés  ;  la  différence  de  sexes,  la  présence 
d'enfants,  la  constitution  de  la  famille  entraînent  d'inévitables  dif- 
férences. Aussi  trouve-t-on  des  provinces  comme  la  Normandie,  où 
existaient  anciennement  des  sociétés  taisibles  et  où  la  communaulé 
entre  époux  n'a  pas  réussi  à  s'implanter. 

Nous  sommes  portés  a  croire  que  la  communauté  a  été  plus  fré- 
quente, à  l'origine,  chez  les  roturiers,  et  qu'elle  ne  s'est  généralisée 
que  plus  tard  parmi  les  nobles.  Mais  nous  ne  nous  dissimulons  pas 
qu'il  y  a  beaucoup  d'incertitude  sur  ce  point  (1).  D'obstacle  absolu 
à  ce  qu'il  se  formât  cnti-e  nobles  une  communauté,  au  moins  res- 
treinte aux  meubles,  il  n'y  en  avait  point.  Les  gains  de  survie  do 
répO(|ue  franquG  existaient  pour  les  femmes  de  très  haut  rang 
comme  pour  les  simples  femmes  libres;  en  divers  lieux,  ils  durent 
se  transformer  en  droits  de  communauté  {'2).  Mais  on  trouve  des 
textes  d'où  il  résulte  nettement  (ou  (]ui  permettent  de  supposer) 
qu'en  d'autres  lieux  la  femme  noble  n'était  pas  commune  en  biens 
et  qu'elle  se  contentait  de  son  douaire  et  du  préciput  légal  du 
mobilier  (3);  c'est  que  la  tradition  ancienne  s'y  était  maintenue, 


très  réduites,  on  le  voit,  opposons  des  différences  graves  :  !•  La  coniinuiiautô 
conjugale  n'est  qu'un  mode  particulier  de  règlement  des  intérêts  des  époux  ; 
au  contraire,  les  sociétés  taisibles  entre  parents  ont  leur  origine  dans  l'ctat 
économique  et  social  du  haut  moyen  âge.  Ci-dessus  ,  loc.  cit.  —  "î'  Les  gens 
mariés  qui  entraient  dans  ces  sociétés  tacites  ne  comptaient  que  pour  une  lôlo 
(Ex.  communauté  des  Jault);  les  femmes,  comme  les  mineurs,  n'avaient  droit 
qu'à  leur  subsistance  et  entretien;  quand  elles  se  mariaient,  on  leur  donnait 
une  dot  en  argent  ou  meubles  sans  toucher  au  fonds  commun;  loin  d'appeler 
la  communauté  entre  épou.v,  les  sociétés  taisibles  l'auraient  plutôt  e.vclue. 
Cf.  cep.  Viollet,  p.  7!)(i,  (\u[  ailmct  une  évolution  inverse;  d'après  lui,  la  fcmma 
aurait  compté  primitivement  pour  une  totc;  mais  les  textes  i|u'il  cite  sont 
récents.  Orl.,  '213  et  suiv.  Auv.,  \\,  32  (et  Chabrol  II.  3'.i'J).  Voy.  I,.  l'assy, 
p.  35.  texte  normand  de  l?il.  —  3°  Le  cliof  tle  chanloau.  qucupic  qualifié  de 
maître  de  la  conununauté,  n'a  pas  dos  pouvoirs  aussi  éiendus  que  le  mari.  — 
4°  La  séparation  des  époux,  du  tcujps  de  Hoaunianoir.  n  rntraitiait  p.»>  la  dis- 
solution de  la  communauté;  cf.  règle  :  le  clianleau  j):nl  U  vtlam.  —  5*  La 
communauté  entre  époux  se  partage  par  moitié  outre  le  surviv.uil  et  l«ft 
enfants  communs;  dans  les  sociétés  taisibles,  les  enfants  d'un  parsoiinicr  ne  se 
divisent  point  sa  part,  mais  comptent  chacun  pour  une  této  do  plus.  —  6'  A  I» 
mort  d'un  parsonnier,  sans  postérité,  ses  coasst)riés  rccuoillcnl  >a  part  par 
droit  d'accroissement  ,  à  l'exclusion  île  ses  parents  ol  du  seigneur;  la  part  du 
conjoint  décédé  sans  postérité  passe  à  ses  héritiers,  quoiqu'ils  soient  étrangers 
à  la  communaulé.  Gr.  C,  p.  371  :  p.rotest.  ties  allius  (non  des  époux). 

(1)  Laboulaye,  p.  Î87.  Cf.  Glasson,  7.  3:.'.»    ï>chi(i'der.  Gui.,  '.\  -2,  177. 

(2)  Dcaumanoir  cl   le  livre  de  Jostice   no   distinguent    pas  entre   nobles  cl 
roturiers;  les  Olim  constatent  le  droit  des  veuves   nobles   sur  les  . 

L'Ane.  C.   d'Anjou,  éd.   U.-li.,    I,  48,   lir2.  j\!3,  parle  de  la  commun.i 

époux  sans  spécifier;  mais  cf.  IN',  'iCil  (entre  nobles,  paction  expresse  néces- 
saire). Meaux,  9.  51. 

(3)  Opposition  entre  nobles  cl  roturiers     '•'     '•■  <  "  "  '  /  "■  >•      v^^    .;..  f.-fNc 
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comme  il  arrive  assez  souvent  dans  le  droit  des  nobles,  dont  la  phy- 
sionomie est  plus  ai'chaïque  que  celle  du  droit  des  roturiers;  c'est 
aussi  que  l'exclusion  do  la  succession,  qui  atteignait  autrefois  toutes 
Jes  femmes,  persista  sui'tout  pour  les  nobles.  Peut-être  cette  particu- 
larité rend-elle  compte,  mieux  que  toute  autre  explication,  d'un  fait 
remarquable  :  jusqu'en  1580,  la  renonciation  à  la  communauté  n'a 
été  permise,  à  Paris,  qu'à  la  femme  noble;  ce  faisant,  elle  agissait 
en  héritière  [)lutôt  qu'en  associée  (1). 

4.  —  Diverses  formes  de  la  communauté  (2).  —  1°  Commu- 
nauté universelle.  —  Ce  régime,  en  opposition  avec  le  principe  de 
la  conservation  des  propres  dans  la  famille,  a  été  cependant  très  ré- 
pandu en  Belgique  (3),  en  Hollande  (4),  dans  diverses  parties  de  l'Al- 
lemagne (5),  en  Suisse  (6),  en  Danemark  (7),  jusqu'en  Sicile  (8)  et  en 


loc.  cit.  Ci-contre.  Cf.  aussi  P.  de  F.,  15.  8.  AC  Champ.,  t.  12.  AC.  Arlois,  t.  34. 
Loisel,  178  :  le  mari  est  bail  de  sa  femme;  or  le  bail  du  conjoint  noble  sur- 
vivant sur  ses  enfants  mineurs  exclut  l'idée  de  communauté  entre  eux.  Beaum., 
21,  9  (Notons  que  Beaumanoir  ne  dit  pas  :  la  communauté  se  continue  entre 
gens  de  poosté  et  non  entre  gentilshommes).  —  Le  préciput  légal  du  conjoint 
noble  est  une  anomalie  dans  le  régime  de  la  communauté.  —  Survivances  : 
Dans  les  Etats  sardes,  le  Code  de  Charles-Félix,  art.  174,  excluait  encore  la 
communauté  entre  nobles.  Fertile,  .3,  356,  cite  des  statuts  italiens  excluant  de 
la  communauté  les  bona  conditionala  (fiefs,  livello). 

(1)  Ci-après,  Renonciation. 

(2)  UEcloga  (a.  740),  tit.  II,  introduit  dans  le  droit  bysantin  le  régime  de  la 
communauté  entre  époux;  s'il  y  a  des  enfants,  le  survivant  conserve  la  tota- 
lité des  biens  de  son  conjoint,  et  la  communauté  persiste  même  quelquefois 
entre  frères.  Zachariae,  §  11.  Sur  Vhypobolum.  (ci-dessus,  p.  1670)  et  le  iheore- 
trum.,  sorte  de  Morgengabe,  cf.  §  14,  etc. 

(3)  Britz,  p.  838.  858.  Van  Wetter,  p.  32,  41. 

(4)  Van  Wetter,  p.  41. 

(5)  D'Olivecrona,  p.  56.  Stobbe,  4,  200.  En  beaucoup  de  lieux,  la  communauté 
universelle  n'existait  qu'à  partir  du  moment  ou  il  y  avait  des  enfants. 
Ci-dessus,  p.  1650.  Ficker  §  710  et  suiv. 

(6)  Wyss,  p.  119  et  suiv.  Huber,  4,  424.  Dans  ce  pays,  d'ailleurs,  les  régimes 
matrimoniaux  se  ramènent  malaisément  à  des  types  bien  définis.  Cf.  Lardy, 
op.  cit.,  cartes  in  fine. 

(7)  D'Olivecrona,  p.  114  :  dans  les  campagnes,  communauté  de  meubles  et 
d'acquêts,  dans  les  villes  il  se  forma  peu  à  peu  une  communauté  universelle. 
Islande,  p.  97  {Gragas)  :  les  époux  avaient  le  droit  d'établir  par  convention 
avant  ou  après  le  mariage  une  communauté  portant  sur  tous  leurs  biens  ou 
seulement  sur  leurs  meubles  ,  pourvu  qu'ils  possédassent  une  fortune  à  peu 
près  égale;  ils  avaient  la  faculté  de  modifier  ou  d'annuler  cette  convention;  la 
communauté  résultait  aussi  de  la  loi  quand  les  conjoints  avaient  vécu  trois 
ans  ensemble  et  que  les  témoins  des  fiançailles  étaient  morts,  quand  les  époux 
n'avaient  rien  en  se  mariant  et  s'enrichissaient  par  la  suite,  etc.  Norwèget, 
p.  103.  Suède,  p.  136  (villes). 

(8)  En  Sicile,  d'après  Brûnneck,  la  communauté   de  biens  aurait  été  intro 
duite  par  les  Normands,  Sicil.  Sladtr.,  p.  xxxiv.  On  y  préfère  la  communauté 
universelle,  tandis  que  la  Sardaigne  n'a  connu  que  la  communauté  d'acquêts 
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Portii^Mi  (I)  ;  il  ne  se  rencontre  en  Franco  que  d  une  manière  1res 
exceptionnelle  dans  quelques  provinces  du  nord  (2).  Il  n'a  pu  sV'taljlir 
que  dans  des  milieux  uihains,  où  les  droits  de  la  ianiillc  sur  les 
biens  iniinobiliers  étaient  en  jjleine  décadence,  dans  des  nnlieax 
ruraux  ou  les  propres  n'étaient  pas  coujius.  Il  est  pai-fois  malaisé 
do  11'  distin,^ucr  d'une  forme  du  régime  sans  communauté,  exa^^é- 
rant  les  pouvoii'S  du  mai-i  au  point  de  lui  pei  metli-e  de  disposer 
même  des  immeubles  de  la  femme,  et  attribuant  la  totalité  du  [talri- 
moine  commun  au  conjoint  survivant,  quel  qu'il  fût,  sauf  à  rendre 
ces  biens  indisponibles  entre  ses  mains  (Verfangeiischafl)  (3).  — 
2"  Communautés  partielles  :  les  formes  les  plus  communes  sont 
la  communauté  d'acquêts  (4)  et  la  communauté  de  meubles 
et  d'acquêts  (5).  Celte  dernière  devint  le  droit  commun  de  la 
France  coutumière  et  s'appliqua  dans  une  «^Mande  partie  de  l'Alle- 
magne. Les  propres  ou  biens  de  famille  n'y  sont  pas  com[)i'is,  mais 
les  meubles  des  deux  époux  y  entrent  en  se  confondant  comme  dans 
les  sociétés  taisibles  ;  le  mari  peut  en  disposer,  et  à  cet  égard  il 
jouit  des  mêmes  prérogatives  (jne  sous  le  régime  matrimonial  anté- 
rieur à  la  communauté;  les  conquéls  réalis.'S  durant  le  mariage  en 
font  partie,  ce  qui  est  rationnel,  iiuistjue  le  travail  ou  la  foitune 
des  époux  contribuent  à  leur  pi-oductiou;  si  les  acquêts  antérieurs 
au  mariage  restent  en  dehors,  c'est  (}u'ils  sont  destinés  à  former  des 
propres.  —  Des  clauses  très  variées  modifièrent,  dans  la  pratique, 
\d  communauté  coutumière  :  il  se  forma  ainsi,  peu  h.  peu,  une  com- 
munauté  conventionnelle  qui  fut  une  adaptation  du  régime  ordinaire 
aux  circonstances  parliculièi-os  du  mariage. 

5.  —  Liberté  des  conventions  matrimoniales  (G).  —  A  Turi- 
gine,  la  communauté  coutumit're  semble  imposée  aux  parties.  Les 
auteurs  du  treizième  siècle  et  les  contrats  de  mariage  de  celle  époque 


Pcrtilc.  3.  35;S.  I)an>  l'Istno.  maria-c  i</  fiuler  et  soror,  c'csl-à-dire  commu- 
nauté universelle.  (Jiccaglione.  Mun.,  1,  4iô  ,cf.  dr.  hyzaniin). 

(I)  l'orlug.  Mon.  hist.,  /.»'</»•.<,  1,  3t''S.  Ci-tlossus,  p.   Ki'JO. 

[•2)  Niollct,  p.  775.  constate  la  cominunautc  universelle  à  Tournai,  bout..  I, 
76;  à  Arras.  cf.  Coul.  Inrah-s  il'.\>,;is.  I74(î,  p.  37:  »  Dnours.  n.)Uthors,  Coiil. 
loc.  d- Amiens,  I,  308;  à  Neuf-lirisach  el  autres  lieux  en  .-M.xaco.  I)'.\gt»n  d« 
Lacontrie,  Ane.  SlaluUiire  dWisucf,  p.  140,  etc.;  en  .Xuver^ne.  au  quiniiéroo 
si('clc.  (r.ipirs  H.irbier,  Vinlorium  juris  {H.  de  lèg  ,  Is73,  'l'A).  Donenu.  Co»nm. 
jur.  civ.,  13,  c.  hi ,  g  8  :  soi-irl;iti  omnium  honnrnm  'un\  m^'^'-""  ''■>•'  '  '•'•* 
Gnlline  recepla  sit  intev  virum  el  iixorem... 

v3)  Cf.  par  e.Kciiiplo  la  maïuplévie  à  bioge.  Ci-ciuure.  p.  1077.  Heuslor,  2.  iOJ. 
Brûnner,  Grund:.,  p.  107.  Ih'it/,  838. 

(4)  Ci-contre,  p.  lO'Jô.  Kn  Franche-Comté,  la  communauté  est  festroinle  *ux 
meubles  et  immeubles  acquis  durant  le  mariage  Slobbc.  4.  '268.  Firkor,  |  1194. 

(5)  Ci-contre,  p.  1701.  Stobbe.  4.  -270.  D'Olivecrona.  p.  57.  llubor.  \.  \n. 
(G)  OUier,  Thèse,  lUO:.  Slobbc,  4,  130.  lleusler,  g  155  {hilix). 
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ne  parlent  jamais  de  l'adoption  par  les  parties  d'nn  régime  matrimo- 
nial ;  il  va  de  soi  que  ce  régime  est  et  ne  pent  être  que  la  com- 
munauté dans  le  ressort  des  coutumes  qui  l'admettent;  les  époux 
n'étaient  pas  libres  d'en  adopter  un  autre  (1).  Cependant  on  trouve, 
dès  cette  époque,  des  clauses  modifiant  la  composition  de  la  com- 
munauté ou  mémo  sa  liquidation  (2).  Peu  b  peu  elles  se  multi- 
plient (3),  et,  au  seizième  siècle,  elles  sont  assez  fréquentes  pour  que 
l'on  proclame  le  principe  de  la  liberté  des  conventions  matrimonia- 
les (4).  A  ce  moment  on  tolère  même  l'exclusion  de  la  communauté. 
Cette  liberté  n'est  pourtant  point  sans  limites;  on  ne  voit  pas  qu'il 
ait  été  licite  d'établir  l'inaliénabilité  dotale  (5).  --  Les  jurisconsultes 


(1)  Bcauinanoir  n'admet  incme  pas  la  séparation  de  biens  judiciaire.  Gr.  C, 
p.  371.  Loisol,  111. 

[1]  Stipulations  de  propres  :  Amiens,  vers  1249,  art.  70;  entre  1249  et  1292, 
art.  50,  emploi  de  deniers  dotaux  (('i-dessus,  p.  255).  Charte  de  saint  Louis 
de  1269  (L.  Delisle,  Mém.  s.  les  opér.  financ.  des  Templiers,  1889,  Acad.  Inscr.)  : 
dépôt  d'une  partie  de  la  dot  de  Blanche  d'Artois  au  Temple  pour  être  employée 
par  un  de  ses  parents,  choisi  par  elle,  en  achat  de  terres  ou  de  rentes;  ces 
acquêts  seront  propres  malgré  toutes  coutumes  contraires  ;  le  reste  de  la  dot 
remis  au  mari  pour  qu'il  en  dispose  à  son  gré,  sera  restitué  à  la  dissolution 
du  mariage.  J.  Lecoq ,  q.  83  :  droit  pour  la  femme  de  reprendre  son  apport, 
s'il  n'y  a  pas  eu  emploi  sur  la  communauté,  avant  tout  partage,  et  à  défaut  sur 
les  biens  du  mari.  Contrats  de  mariage  de  1292,  1396,  Jamont ,  Thèse,  252,  267. 
Clause  de  parts  inégales,  Oliin,  II,  74,  10.  Cf.  formules  générales,  mais  pou  pro- 
bantes, de  P.  de  F.,  15,  8,  et  de  la  2^  C.  d'Amiens,  art.  50.  Ass.  de  Jér.,  C.  des 
Bourg.,  103. 

(3)  J.  Lecoq,  83  :  conventiones  in  contractu  matrimonii  factae  sunt  tenendae 
quia  alias  forte  non  fuisset  matrimonium  facium.  En  ce  sens  on  invoque  au 
seizième  siècle  des  textes  romains  comme  la  1.  alimenta,  g  qui  societatem,  D., 
de  alim.  et  cib.  (communauté  do  biens).  Orl.,  173.  Berry,  8,  8  (exclusion  de 
communauté).  Troyes,  83.  A  ce  moment  les  applications  se  multiplient  dans 
tous  les  sons.  Boerius,  s.  Bourges,  constate  comme  en  usage  en  1508,  par  suite 
comme  datant  du  quinzième  siècle,  les  clauses,  art.  144,  de  franc  et  quitte; 
art.  161,  de  reprise  d'apport  franc  et  quitte  en  cas  de  renonciation.  Les  Coust. 
de  Vermendois,  1448,  n"  231,  visent  le  préciput.  J.  Faber,  s.  Cod.  Just.,  ad  leg., 
de  fideicom.  t.  detransact;  s.  Inst.,  f°  14  Ide  nupliis)  :  forfait  de  communauté. 
Acte  de  1389,  Docum.  de  la  Soc.  d'hist.  de  Fr.,  1884,  208  :  id.  Boerius,  s.  Bour- 
ges, l.  c.  Desm.,  129,  id.  (on  y  prévoit  aussi  la  clause  de  reprise  d'apport  franc 
et  quitte  en  cas  de  renonciation,  car  il  est  dit  que  la  femme  n'est  pas  tenue 
des  dettes,  si  elle  ne  reprend  que  son  apport;  cela  donne  à  supposer  qu'elle 
peut  prendre  un  autre  parti). 

(4)  Au  seizième  siècle  on  valide  dans  le  contrat  de  mariage  des  conventions 
interdites  ailleurs  :  pactes  successoraux,  donations  de  biens  à  venir,  clause  de 
reprise  d'apport  franc  et  quitte  par  laquelle  un  associé  se  rend  étranger  aux 
bénéfices  et  pertes.  Orl.,  202.  Lorris,  200.  Montargis,  8,  9.  Berry,  8,  7.  Britz,  826. 

(5)  Sont  interdites  :  1°  les  clauses  portant  atteinte  aux  pouvoirs  du  mari 
comme  chef  de  la  communauté;  ainsi  on  ne  peut  convenir  que  la  femme  sera 
chef  de  la  communauté,  que  le  mari  aura  besoin  do  l'autorisation  de  la  femme 
pour  contracter ,  —  2°  les  clauses  portant  atteinte  à  la  puissance  maritale,  par 
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purent  alors  afTiriner  que  la  commiiiiaiitô  coiitiimièrc  était  forni/'O, 
non  vi  ipsias  consueludinis.  mais  par  rcffct  d'une  convention  tacite; 
on  tira  de  là  cette  conséquence  impoi-tanle  que  c'était  un  statut  [>cr- 
sonnel  et  non  un  statut  réel  (1).  —  Dans  les  classes  riches,  tout  au 
moins,  la  rédaction  d'un  contrat  de  mariage  était  fréijuente  (2).  Les 
parents  des  époux  y  assistaient  (3),  même  quand  ceux-ci  étaient 
majeurs,  soit  pour  en  discuter  les  clauses,  soit  pour  leur  faire  des 
libéralités  ou  i-égler  leurs  droits  héréditaires;  si  les  éjHDUx  étaient 
mineurs,  la  présence  de  leurs  parents  parut  constituer  une  sauve- 
garde suffisante  de  leurs  intérêts  (4)  ;  liabilis  ad  mtplias,  liabilis  ad 
pacta  nxiplialia  :  on  les  tint  pour  capables  de  faire  les  conventions 
d'usage  dans  les  contrats  de  mariage  (5).  De  vieilles  institutions,  [>eQ 
en  harmonie  avec  les  principes  du  droit  romain,  comme  les  [»acles 

exemple  dispensant  la  femme  Je  laulorisation  du  mari,  cf.  cep.  Séparation  de 
biens;  quelques  Coutumes  permettaient  cependant  les  autorisations  générales 
par  contrat  de  mariage  (Artois,  Flandre,  Berry)  ou  même  en  dehors  du 
contrat  de  mariage  (La  Rochelle,  Î3)  ;  Pothier,  Vuiss.  du  mari,  07;  V'alin, 
s.  La  Roch.,  23,  86  ;  Guyot,  \"  Aulor.  ;  —  3'  les  clauses  par  lesquelles  la  femme 
perdait  son  droit  de  renoncer  ou  son  bénéfice  d'émolument;  —  4*  les  clauses 
d'inaliénabilité,  cf.  cep.  Bourd.  de  Richeb.,  3,  870.  Cf.  prohibitions  de  la  C.  de 
Normandie,  ci-dessus,  p.  1679.  Stobbe,  4.  205  :  le  droit  allemand  permet  à  la 
femme  et  au  mari  do  se  réserver  des  Sondergùler.  Guénois,  Coirf.,  584. 

(1)  Régime  légal,  la  communauté  ne  pouvait  s'appliquer  qu'aux  immeubles 
situés  dans  le  ressort  de  la  Coutume  qui  l'imposait;  convention  tacite  (Du- 
moulin), elle  atteignait  tous  les  biens  des  époux  indépentlamment  «le  leur 
situation.  Comme  la  question  était  discutée,  il  était  d'usage  i.  Paris  de  la  sti- 
puler expressément.  Masuer,  t.  de  dot.,  4  Pasquicr,  Insl..  p.  367.  Pothier,  16. 
DCh.,  3.  57  (a.  13'2'2].  Lutte  entre  les  Pari,  do  Paris  et  do  Rouen.  Ci-dessus, 
p.  1G7'J.  Dumoulin,  Cons.,  39,  53.  Secùs,  D  Argentre,  s.  218,  Brct    Gl.  6.  n*  33. 

(2)  Inslrumenlum  dotale  du  droit  romain.  LibeUus  dotis  à  l'époque  franque, 
articles  de  mariage  par  la  suite.  L'acte  notarié  est  tl'un  usage  gémial  à  raison 
de  ses  avantages  pratiques,  de  l'imporlanco  do  ce  contrat  cl  do  la  rarolc  des 
actes  sous  seing  privé.  .\rr.  Cons.,  13  déc.  1035.  Décl.  1639.  Arr.  Cons.,  13  dé- 
cembre 1698.  Décl.  H  déc.  1703  (empêcher  ilantidater  les  dons  entre  époux) 

Cependant  l'acte  privé  est  usité  en  Normandie,  et  dans  celle  y "  on  te 

contentait  même  anciennement  d'une  convention  verbale  (.VC.  T.  .oui  la 

preuve  résultait  d'un  record  de  mariage,  .\utres  provinces  où  l'acte  privé  est 
licite.  Tessicr.  Soc.  d:ic<iurts,  p.  il.  Guyot,  V  r'ojih.  ./«•  ma»-.  Bniz.p.  >  '  '  "^^s, 
p.  239  (Lombariliej.  En  Allemagne  intervention  de  la  justice,  publici  e, 

4,  136.  Modèles  de  contrats  de  mariage  dans  le  ParfuH  notairf  de  ternere  et 
autres  ouvrages  de  ce  genre.  Jamont,  Thèse,  in  fine  (pièces  •  '  -itiTee). 
Archiv.  Nation.,  cartons  l',  1U.)1-IU33.  Guyot,  /.  c.  —  Cf.  Ord.  Ni  .  A, 

(3)  Tacite,  G»'»»».,  18.  Bcaum.,  34.  49.  Bourg.,  1459.  1570,  26.  Nonn.,  ?«?. 
Cf.  cep.  arr.  de  régi,  du  17  mai  1702.  Pothier,  n*  10.  Guillemin,  Th.,  1885. 

(4)  Pothier,  .306.  Cf.  103.  —  Bcaum.,  34.  49  :  moult  de  fraudes  sont  (eles  en 
convenences  de  m:iriage.  Loisel,  106  :  En  mariage,  trompé  qui  peut, 

(5)  Lebrun,  Communauté,  1,  5,  2  :  le  mineur  i>" 
les  clauses  qu'il  lui  plaît  :  par  exemple  l'amcubi 
verselle  lui  sont  interdits.  Cf.  C.  civ.,  1398.  Polhior,  303. 


ai- 
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sur  successions  futures,  se  maintinrent  dans  ces  actes  par  un  effet, 
disait-on,  de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales  et  de  la  faveur 
due  au  mariage.  Ces  arrangements  de  famille,  véritables  traités 
moins  entre  deux  individus  qu'enti-e  deux  parentés,  constituaient 
la  charte  du  i]ouveau  ménage;  ils  devaient  eti-e  conclus  avant  le 
mariage,  car  alors  seulement  la  liberté  des  contractants  était  en- 
tière (1),  et,  une  fois  arrêtés,  ne  pouvaient  plus  être  modifiés  (2) 
(immiilabiUlé  des  conventions  matrimoniales)  (3).  —  La  plupart  des 
coutumes  font  commencer  la  communauté  à  la  célébration  du  ma- 
riage (4),  mais  il  en  est,  de  caractère  plus  archaïque,  oii  elle  ne  date 
que  du  coucher  (5),  comme  le  droit  au  douaii-o,  de  l'an  et  jour  (6), 
ou  enfin  de  la  naissance  d'enfants  (7). 

G.  —  Composition  de  la  Communauté.  —  A°  Actif.  Les  biens 
communs  sont  les  meubles  présents  et  futurs  des  époux,  les  fruits 
des  propres  (8)  et  les  conquéts  ou  immeubles  acquis  à  titre  onéreux 

(I)  Nullité  des  contre-lettres.  Pothier,  n°'  13,  IG.  Laur.,  s.  Î58,  Paris.  Loisel, 
106.  Stobbc,  4,  138.  —  Tradition  germanique  (fiançailles).  Orl.,  '202. 

(î)  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  la  dot  peut  être  augmentée  ou  constituée, 
mais  non  diminuée  pendant  le  mariage  (défense  de  restituer  la  dot  par  antici- 
pation, de  crainte  que  la  femme  ne  la  dissipe).  Serres,  Insl.,  p.  169.  Bouhier,. 
s.  Bourg.,  p.  407.  Cf.  douaire,  Gr.  C,  p.  321. 

(3)  Anciennement  la  constitution  de  la  dot  ou  du  douaire  était  incommutable 
(L.  Rib.,  37.  Ci-contre,  p.  1643),  tout  comme  la  fixation  du  prelium  emlionis. 
P.  de  F.,  lô,  9.  Beaum.,  34,  49.  Parla  suite,  on  vit  dans  l'incommutabililc  des 
conventions  matrimoniales  une  garantie  de  paix  et  de  concorde,  un  moyen 
d'assurer  l'interdiction  des  donations  entre  époux,  peut-être  môme  un  moj'^en 
de  ne  pas  exposer  à  des  déceptions  les  tiers  traitant  avec  les  époux  sur  la  foi 
du  contrat.  —  A  l'étranger,  ce  principe  n'a  pas  toujours  été  admis.  Cf.  D'Oli- 
vecrona,  p.  97  et  suiv.  Britz,  p.  829.  En  France  même,  du  moins  dans  certaines 
provinces,  on  permettait  aux  époux  de  revenir,  durant  le  mariage,  au  régime 
de  droit  commun  qu'ils  avaient  abandonné  par  contrat.  Viollet,  p.  814.  Stobbe, 
4,  214.  Heusler,  2,  429  :  on  n'admettait  point  d'une  manière  générale  que  le 
contrat  de  mariage  dût  être  conclu  avant  le  mariage. 

(4)  Desm.,  247.  Beaum.,  21,  2  (mais  cf.  21,  25).  Ci-après,  axiome  :  le  mari  vit 
comme  maître  et  meurt  comme  associé.  Doctrine  de  Touiller  suivant  laquelle 
la  communauté  ne  prend  naissance  qu'à  la  dissolution  du  mariage  (XII,  75). 

(5)  Ci-dessus,  p.  1063.  Bourg.,  21.  Niv.,  23,  2.  Stobbe,  4,  120.  Viollet  cite  pour 
Strasbourg,  Silberrad,  De  arq.  conjug.  sec.  jus  Argent.,  1771.  Pertilc,  3,  348. 
Chaisemarlin,  F'rov.,  28.  Cf.  Paris,  AC,  210,  et  AT.,  220. 

(G)  Gr.  C,  2,  40,  p.  371.  TAC.  Dret.,  207;  NC,  469,  586.  Chartres,  57.  Dreux, 
48.  Lodunois,  24,  1.  Cliàteauneuf,  66.  Anjou,  511.  Maine,  508.  Tour.,  AC.  etc. 

(7)  Gr.  C,  2,  40.  Bayonne  au  treizième  siècle.  Sicile,  par  exemple  Messine,  1. 
Ci-dessus,  p.  1650.  Saga  de  Niai,  tr.  Darcste.  p.  3.  —  En  présence  de  ces  règles, 
on  comprend  les  clauses  établissant  la  communauté  à.  terme  ou  sous  condition, 
Pothier,  n»  278.  Lebrun,  l,  3,  10. 

(8)  Dans  le  dernier  état  du  droit,  on  peut  dire  qu'ils  entrent  en  communauté 
en  qualité  de  fruits  "et  non  en  qualité  de  meubles,  car  les  produits  sont  pro- 
pres quoique  meubles.  Pothier,  95,  204.  Pour  l'époque  ancienne,  cf.  ci-contre, 
p.  1702.  Beaum.,  21,  2.    La  règle  primitive  fut  sans  doute  que  les  fruits  s'ac- 
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durant  le  mariage  (1).  —  On  comprend  que  le  mobilier  ac(iui.s  à 
titre  onéreux  durant  le  mariage  tombe  en  communauté  ;  il  est  moins 
aisé  de  s'expliquer  qu'il  en  soit  de  même  des  meuldes  que  les  époux 
possèdent  en  se  mariant  ou  qui  leur  adviennent  [)ar  succession  ;  si 
on  les  a  traités  ainsi,  c'est  à  cause  de  la  vieille  régie  qui  en  donnait 
au  mari  la  libre  disposition;  lorsijue  ce  vionx  princi[)e  eut  été  [)crdu 
de  vue,  rabsence  d'inventaire  an  moment  du  mariage  a  paru  une 
raison  suffisante  pour  justifier  la  solution  admise.  D'ailleurs,  la 
confusion  du  mobilier  des  époux  était  loin  de  pi'ésenter  auti-efois  les 
inconvénionts  qu'elle  a  aujoui'd'bui  ;  la  fortune  mobilière  était  peu 
développée  et  l'on  avait  langé  les  meubles  de  grande  valeur  dans  la 
classe  des  immeubles  (ofTices ,  lentes).  —  [.es  conquêts  s'opposent 
aux  propres  de  communauté  ou  immeubles  (]ui  ne  sont  pas  com- 
muns, mais  restent  la  propriété  personnelle  de  cbacun  des  éi)Oux. 
On  pourrait  croire  que  les  propres  de  succession  sont  seuls  propres 
de  conmiunauté,  chacun  des  époux  se  réservant  ses  biens  de  famille 
et  rien  de  plus  ;  mais  il  non  est  pas  ainsi  ;  on  a  mis  hors  de  la  com- 
munauté tous  les  immeubles  appartenant  aux  époux  au  moment  du 
mariage,  que  ce  fussent  des  propres  ou  des  acquêts,  au  jjoint  de  vue 
des  successions  (2).  Les  immeubles  accjuis  à  titre  gi'atuit  pendant  le 
mariage  constituaient  aussi,  d'ordinaire,  des  i)ro[»res  de  commu- 
nauté. Cela  ne  faisait  pas  difficulté  pour  ceux  (jui  provenaient  de 
succession  (directe  ou  collatérale)  et  qu'on  cherchait  à  conserver 
dans  les  familles  d'où  ils  sortaient;  mais  sur  les  donations,  on 
hésita  ;  d'après  la  règle  //  n'est  si  bd  acquêt  que  (le  don,  elles  formaient 
des  conquêts;  la  théorie  (jui  prévalut  vit  dans  les  donations  émanées 
de  parents,  surtout  en  ligne  directe,  un  avancement  d'hoirie;  elle 
assimila  les  biens  donnés  ainsi  aux  biens  recueillis  dans  une  suc- 
cession (3).  Pour  les  dons  faits  aux  époux  [)ar  d'autres  (jue  des 
parents,  ils  constituaient  des  conquêts,  à  moins  (jue  le  donateur 


quéraient  par  la  perception,  et  elle  s'appliqua  toujours  aux  fruits  naturels, 
arrérages  des  cens,  dîmes,  champarts.  prix  des  baux  à  ferme.  Ou  emprunta  a 
la  législation  romaine  l'idée  de  faire  aciiuérir  les  fruits  civils,  c«.mme  les  arré- 
rages des  rentes,  jour  par  jour,  on  proportion  ilu  temps  que  le  mariaKO  durait. 
A  Francfort,  les  gains  réalises  dans  un  conunerco  sépare  sont  propres,  niais 
non  les  bénéfices  industriels.  Stobbe  IV.  T,\.  Kn  iSôli.  le  Canada  reconnut  à 
la  fcMuiuc  un  droit  absolu  à  ses  gains  el  salaires. 

(1)  Tout  immeuble  ties  époux  est  réputo  conciuot.  I.tdsel,  •-'- "    '•"    l''->"t.M- 
I7isl.,  p.  'i');).  Ci-tlessus,  p.  llilO. 

i'I)  Conquêts  se  font  pnr  deux,  acijuèls  se  foui  /).»»•  nu.  En  ^eneral,  les  acquêt» 
faits  durant  le  mariage  sont  traites  comme  des  conquêts.  Cf.  l'oMou,  IVJ. 
Marsal,  33,  38,  etc.  Ci-dessus,  p.  118').  Sainl-Quenlin,  I.  l. 

(3)  Ci-contre,  p.  118i».  Coût,  uot.,  183.  Kn  ligne  collatérale,  c'est  un  conquèl, 
Paris,  '240.  Desmares,  '2G  ;  un  propre.  Maine.  ^OT;  .\nj»»u,  513.  Loisel,  3V»3,  667. 
Pasquier,  /as/.,  p.  3tv2.  Britz,  839. 
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n'eût  stipulé  le  contraire,  ce  qui  arrivait  sans  doute  fréquemment. 
—  La  jurisprudence  compléta  ces  règles,  en  s'inspirant  de  l'esprit 
qui  les  avait  dictées,  par  des  théories  sur  les  accommodements  de 
famille,  le  remploi  et  les  récompenses  (1).  —  Les  conti-ats  de  mariage 
s'écartaient  de  la  réglementation  que  nous  venons  de  décrire,  tantôt 
en  restreignant  la  communauté,  tantôt  en  l'élargissant.  La  confusion 
des  meubles  des  deux  époux  en  une  seule  masse  était  préjudiciable 
à  celui  qui  apportait  beaucoup,  avaniageuse  à  celui  qui  apportait 
peu  ;  on  remédiait  au  mal  en  faisant  cesser  la  confusion  :  1**  en  partie, 
par  la  clause  de  réalisation  (2)  ou  stipulation  de  propres  (3),  qui  as- 
similait certains  meubles  aux  immeubles  propres;  2°  en  totalité,  par 
la  communauté  réduite  aux  acquêts  (4);  ce  régime,  mieux  ap- 
proprié à  notre  état  économique,  semble  avoir  été  peu  usité  autrefois; 
Pothier  n'y  voit  qu'une  variante  de  la  réalisation.  L'ameublisse- 
ment  (5)  et  la  communauté  universelle  produisaient  l'effet  in- 
verse, en  assimilant  les  immeubles  propres  des  époux  aux  meubles 
de  la  communauté;  c'étaient  des  clauses  en  usage,  quand  l'un  des 
époux  n'avait  que  des  meubles,  l'autre  que  des  immeubles. 

7.  —  B°  Le  passif  de  la  communauté  comprenait  :  1°  les  charges 
du  mariage  (entretien  des  époux,  éducation  des  enfants),  tandis  que 


(1)  Cas  exceptionnels  où.  des  immeubles,  quoique  acquis  à  titre  onéreux 
durant  le  mariage,  constituent  des  propres.  —  a)  Retrait  lignager.  Orléans,  38Î. 
Sur  le  réméré,  cf.  J.  Lecoq,  q.  84.  —  b)  Subrogation  réelle  :  Echange,  remploi, 
cf.  ci-après.  —  c)  Sur  l'acquisition  par  le  mari  d'un  immeuble  dont  la  femme 
est  copropriétaire  (C.  civ.,  1408,  2°,  cf.  D.,  de  j.  dot.,  23,  3,  78,  4.  Roussilhe, 
Dot,  556  (acquisition  imposée  à  la  femme).  En  pays  coutumier,  cf.  retrait  d'in- 
division ;  controv.  :  1).  Acquisition  forcée  pour  la  femme.  Lebrun.  1,  5,  2,  3,  12. 
Perrière,  s.  Paris,  220,  3,  13.  Bourjon,  I,  537.  -  2)  Option  de  la  femme.  Valin, 
s.  La  Rochelle,  I,  493,  art.  22,  1.  Cf.  Pothier,  n°  150.  —  L'acquisition  amiable 
donnait  un  conquét. 

(2)  Réalisation  expresse  oti  tacite  (cl.  d'emploi,  cl.  d'apport).  Pothier,  n»  325. 
Denisart,  Perrière,  Guyot,  h.  v°.  Comme  les  dots  étaient  le  plus  souvent  mo- 
bilières, la  clause  de  réalisation,  fréquente  de  bonne  heure,  devint  presque  de 
style  à  la  fin  de  l'ancien  droit.  La  clause  d'emploi  usitée  au  treizième  siècle, 
ci-dessus,  p.  171i),  et  ci  après.  Récompense,  perdit  de  son  importance  depuis 
que  l'hypothèque  servit  à  garantir  les  créances  de  la  femme.  Renusson  ,  Pro- 
pres, 6,  7. 

(3)  Le  mari  peut  disposer  des  propres  conventionnels  (et  non  des  propres 
réels)  sans  le  concours  do  la  femme,  à  moins  que  la  réalisation  n'eût  été  sti- 
pulée à  tous  effets,  clause  peu  pratique,  même  à  la  fin  de  l'ancien  droit,  et  qui 
ne  dut  pas  être  permise  à  l'origine.  Cf.  Olim ,  II,  151,  37.  Pothier,  n°  325. 
Lebrun,  1,  5,  1,  3,  4.  Par  la  réalisation  on  ne  faisait  d'ordinaire  que  des  pro- 
pres de  communauté,  cf.  ci-dessus,  p.  1189,  mais  on  pouvait  aussi  faire  des 
propres  de  succession.  Renusson,  Propres,  6. 

(4)  Expression  rare.  Cf.  société  d'acquêts,  ci-dessus,  p.  1695.  Il  y  a  à  la  fois 
réalisation  et  séparation  de  dettes  de  la  part  des  deux  époux. 

(5)  Perrière,  Guyot,  etc.,  h.  v.  Pothier,  304.  Lebrun;  1,  5,  1,  2. 
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SOUS  le  régime  dotal  elles  incombaient  au  mari  seul  ;  2°  les  inlôrèts 
et  arrérages  des  deUes  propres  et  les  dépenses  d'entretien,  les  ré|»a- 
ratiôns  usufructuaires  des  propres  dont  la  communauté  avait  la 
jouissance;  3"  les  dettes  mobilières  des  époux  antérieures  au  ma- 
riage; 4°  les  dettes  des  successions  à  eux  échues  [)endant  le  ma- 
riage; 5"  les  dettes  contractées  pendant  ce  temps  par  le  mari  ou  par 
la  femme  autorisée  du  maii  (1).  —  Los  dettes  antérieures  au  ma- 
riage étaient  une  chai'ge  de  la  communauté  en  vertu  de  la  règle 
ancienne  d'après  laquelle  les  dettes  ne  pouvaient  se  [loursuivre  que 
sur  les  meubles  (2).  Qui  épouse  le  corps  épouse  les  dettes,  dit  Loisel, 
110,  et  ceci  était  également  vrai  pour  le  régime  sans  communauté, 
car  le  mari  i-ecueillait  alors  aussi  Tuniversaliié  des  meubles  (3).  Les 
dettes  immobilières  ayant  pour  objet  des  biens  hors  de  la  commu- 
nauté, ne  pouvaient  être  acquittées  par  elle.  —  Cette  i-épartition  du 
passif  ne  se  justifiait  plus  depuis  que  les  immeubles  répondaient  des 
dettes,  c'est-à-dire  depuis  la  fin  du  treizième  siècle  environ;  elle 
persista  cependant;  on  remédiait  aux  inconvénients  qu'elle  pré.sen- 
tait  lorsque  l'un  des  époux  avait  plus  de  dettes  que  l'autre,  par  la 
clause  de  séparation  de  dettes  (4).  —  Les  dettes  des  successions 


(1)  Cf.  droit  allemand  très  confus  en  cette  mature.  En  général,  on  peut 
cependant  opposer  les  dettes  propres  ou  personnelles  aux  dettes  communes. 
Les  dettes  propres  ne  grèvent  que  le  patrimoine  propre  du  conjoint  qui  en 
est  tenu  ;  sa  part  do  communauté  ne  peut  être  atteinte  qu'après  la  dissolution 
du  mariage.  Ce  sont  les  dettes  antérieures  au  mariage,  les  dettes  contraires  à 
lintérét  de  la  communauté,  les  dettes  contractées  dans  linlèrct  personnel  de 
l'un  des  conjoints.  La  communauté  n'a  pas  à  p,iyer  ces  sortes  de  dettes;  à 
plus  forte  raison  le  conjoint  non  débiteur  n'en  répond-il  pas.  II  en  est  autie- 
menl  des  dettes  communes,  c'est-à-dire  des  charges  du  mariage  ou  des  dettes 
contractées  par  les  deux  époux  ou  par  l'un  deux  dans  lintérét  do  la  connnu- 
nauté  ;  les  créanciers  peuvent  se  faire  payer  sur  les  biens  communs,  et  s'ils 
ne  suffisent  pas,  pour  moitié  sur  les  biens  do  chaque  époux.  Cependant  \a 
femme  jouit  d'un  privilège;  elle  [)eut  échapper  à  la  responsabilité  des  dettes 
communes  par  la  voie  de  la  renonciation.  Slobbe,  IV,  '27U. 

{"l)  Cf.  ci-dessus,  p.  1483.  Heaum.,  43.  '20.  Desin..  181,  '247.  Coût,  not.,  15,  70, 
83,  13'J,  167.  Gr.  C,  '2,  32,  p.  32 2  ;  mais  cf.  p.  2-23.  L.  d.  dr.,  4(lO.  Ane.  C.  Anjou, 
I,  4S2;  111.  332:  IV,  '201,  éd.  B.B.  .\.s.s\  de  Jér..  C.  des  B.,  133.  I\iris.  *2'2I. 
Pothier,  n'  Tod. 

(3)  Les  cicanciers  de  la  femme  no  pouvaient  donc  pas  la  poursuivre  sur  ses 
propres;  mais  il  en  fut  autrement  (juand  les  immeubles  devinrent  le  gage  îles 
créanciers. 

(4)  Paris,  •2-22.  .\rgou ,  3,  7.  Cette  clause  est  opposable  aux  créanciers  do  U 
femme,  s'il  y  a  eu  inventaire.  Sur  la  rlnuse  de  franc  et  quHtf,  par  laquelle  les 
parents  du  futur  certifiaient  qu'il  n'avait  pas  de  dettes  et  promenaient  d'in- 
demniser la  femme  au  cas  où  il  en  aurait,  cf.  ci-contre,  p.  1710.  .\rgou.  3, 
16.  Pothier,  n°  351,  370.  Sur  la  clause  qui  permettait  à  la  femme  renonçanlo  de 
reprendre  son  apport  franc  et  quitte,  cf.  ci-après.  —  Portilo,  3,  355,  (Ji-conlrc, 
Stobbe,  I\",  '279. 
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échues  aux  époux  durant  ]o  mariage  furent  d'abord  soumises  au. 
même  régime;  Lebrun  soutient  encore  que  la  communauté  doit 
supporter  les  dettes  mobilières,  parce  qu'elle  recueille  l'actif  mobi- 
lier, et  que  le  conjoint  héritier  est  tenu  d'acquitter  les  dettes  immo- 
bilières, parce  qu'il  l'Ctient  les  immeubles.  En  matière  de  succes- 
sion, la  charge  des  dettes  finit  par  atteindre  rhérilier  des  propi-es;. 
il  en  fut  de  môme  en  matière  de  communauié;  le  système  de  la  ré- 
partition du  passif  entre  la  communauté  et  les  conjoints  en  propor- 
tion de  l'actif  (.ju'ils  recevaient,  sans  distinguer  entre  les  meubles  et 
les  immeubles,  prévalut  aussi,  conformément  à  l'équité  et  aux  règles 
romaines;  ainsi,  quand  un  conjoint  recueillait  une  succession 
comprenant  à  la  fois  des  meubles  et  des  immeubles,  si  le  mobilier 
valait  1/3  du  total  de  la  succession,  le  tiers  des  dettes  mobilières  ou 
immobilières  était  à  la  chai'ge  de  la  communauté  :  là  où  va  l'actif^ 
là  va  le  passif  {]). 

Les  dettes  des  époux  durant  le  mariage  tombent  dans  la  com- 
munauté comme  les  acquisitions  qu'ils  font  pendant  ce  temps.  Il 
faut  cependant  qu'elles  soient  contractées  par  le  mari  ou  avec  son 
autorisation,  car  en  sa  qualité  de  chef  de  la  communauté,  il  a  seul 
le  droit  de  l'engager  (2).  11  l'oblige  même  par  ses  délits,  tam  delin- 
quendo  quam  contrahendo  (3).  A  l'origine,  si  ses  biens  étaient  confis-' 
qués,  la  communauté  l'était  aussi  et  la  femme  perdait  sa  part.  Déci- 
sion rigoureuse  contre  laquelle  une  réaction  se  produisit,  ayant 
pour  point  de  départ  le  droit  romain  du  Bas- Empire  et  pour  base 
réelle  l'affirmation  de  plus  en  plus  énergique  des  droits  de  la  femme 
sur  la  communauté.  Dumoulin  rapporte  qu'il  lui  fallut  lutter  plus 
de  quarante  ans  pour  faire  abandonner  la  pratique  ancienne  par  le 

(1)  Lebrun,  2,  3,  2.  Péronne,  198.  Cf.  Paris,  334.  Pothier,  n°  261. 

(2)  Les  dettes  du  mari  sont  donc  dettes  de  communauté  et  réciproquement. 
Cf.  ci-contre,  Stobbe,  IV,  281.  Britz,  840  :  à  Gand,  la  femme,  même  séparée  de 
biens,  est  solidairement  tenue  des  dettes  contractées  par  le  mari. 

(3)  Loisnl,  89.  Ord.  1250,  4;  Béziers,  1303,  30.  Beaum.,  30,  99,  100.  Cf.  Troyes, 
134;  Meaux,  2G,  208.  Pothier,  248  et  suiv.  :  la  conmiunauté  est  tenue  des 
amendes  et  réparations  civiles  à  raison  des  délits  du  mari,  sauf  en  ce  qui  con- 
cerne les  délits  entraînant  condamnation  cà  une  peine  capitale  ,  car,  en  ce  cas^ 
le  jugement  emporte  mort  civile  et  opère  de  plein  droit  dissolution  de  la  com- 
munauté ;  la  dette  du  mari  est  postérieure  à  la  communauté.  Telle  est  la  sub- 
tilité par  laquelle  on  justifiait  le  déclin  dos  pouvoirs  du  mari.  Il  est  intéressant 
de  comparer  ce  que  dit  Pothier  à  propos  de  la  femme,  n"  501.  La  mort  civile, 
qui  réduit  à  moitié  le  droit  du  mari,  devrait,  quand  elle  atteint  la  femme, 
entraîner  la  confiscation  de  sa  part  de  communauté;  loin  d'avoir  cet  effet,  elle 
empêche  le  droit  de  la  femme  de  s'ouvrir.  Cf.  ci-aprés.  Jost.,  p.  219  :  en  cas 
de  confiscation  des  biens  du  mari,  la  femme  ne  perd  pas  son  douaire  (et 
a  fortiori  ses  propres),  mais  après  son  décès  les  biens  sujets  au  douaire  font 
retour  au  fisc.  Ass.  de  Jérus.,  Livre  au  roi,  c.  21.  TAC.  DreL,  118,  235;  ACy 
423.  C.  d'Anjou,  éd.  B.-B.,  E,  78;  I,  97.  Toul..  120.  Bord.,  AC,  21.  Stobbe,  4,  98. 
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Parlement  de  Paris  1).  —  La  femme  n'oblige  la  communauté  ni  par 
■ses  délits  (2),  ni  en  contractant  avec  l'autorisation  de  justice  (3).  Elle 
ne  peut  l'engager  qu'en  conti-actant  avec  l'autorisation  du  mari  (4), 
sauf  si  elle  est  marchande  publi(|ue  pour  son  commerce  (5}  ou  dans 
quelques  cas  exceptionnels,  comme  pour  tirer  son  mari  de  prison  (6). 
Lorsqu'elle  agit  avec  l'autorisation  de  son  mari  ,  on  se  demande  à 
quel  titio  la  communauté  est  obligée  (7).  Selon  la  conception  primi- 
tive, le  mari  seul  avait  le  droit  d'engager  la  communauté;  l'acte  de 
la  femme  autorisée  était  censé  l'œuvre  du  mari;  la  femme  s'effaçait 
et  ne  l'avait  accompli  qu'en  qualité  de  mandataire.  Il  en  résultait 
que.  duiant  la  communauté,  la  femme  ne  pouvait  pas  être  pour- 
suivie sur  s(;s  propres  et  qu'à  la  dissolution  de  la  communauté,  elle 
n'était  tenue  que  pour  moitié  (à  supposer  qu'elle  n'usât  ni  du  droit 


(l)  Sur  Vermandois  .  12  :  aequissima  consuetudo  et  secundiim  s«'n/en/jam 
quam  semper  a  XL  annis  conba  veterem  rigidum  slylum  pmputjnavi  Pari- 
siis  in  senalu.  LoiseL  846,  cite  en  ce  sens  une  Ord.  ou  privilège  accordé  en 
1431  pir  Henri  VI  aux  Parisiens. 

21  Délits  de  la  femme.  Au  treizième  siècle,  le  mari  en  est  encore  person- 
nellement responsable,  ce  qui  met  à  la  charge  de  la  communauté  les  amendes 
et  réparations  pécuniaires.  Jost.,  p.  131.  Beaum.,  .30,  55.  Au  seizième  siècle,  la 
responsabilité  du  mari  a  disparu,  sauf  dans  quelques  Coutumes  où  on  le  pro- 
tège par  la  séparation  de  biens.  La  dépendance  de  la  femme  n'est  plus  assez 
grande  pour  qu'on  puisse  dire  qu'elle  a  agi  sous  l'influence  du  mari.  Mais 
comme  elle  n'a  pas  de  biens,  à  moins  qu'elle  ne  puisse  être  soumise  à  la  con- 
trainte par  corps,  la  victime  du  délit  est  désarmée  contre  elle  durant  le  ma- 
riage ;  elle  l'est  aussi  contre  le  mari.  En  cas  de  confiscation  des  biens  de  la 
femme  à  la  suite  d'une  peine  capitale,  sa  part  de  communauté  allait  :  a)  au 
fisc,  Bourb.,  266.  Tour.,  255.  Beaum.,  30,  99;  cf.  ci-contre,  délits  du  mari:  b)  à 
ses  héritiers,  Orl.  209.  c)  au  mari.  Dumoulin,  s.  Montargis,  5,  3.  Loiscl,  ^47 
(Laur.  :  Comme  les  femmes  ordinairemeyit  contribuent  moins  que  les  maris 
à  l'avantage  de  la  communauté,  on  a  toujours  regardé  les  communautés 
comme  une  espèce  de  libéralité  que  les  maris  faisaient  à  leurs  femmes). 
Pothier,  n»  501. 

(3)  .anciennement  l'autorisation  de  justice  n'était  pas  en  usage;  en  cas  de 
nécessité,  la  femme  pouvait  obliger  la  communauté  (Ci-dessus,  p.  lOSO.  Jost., 
p.  131.  Ass.  de  Jér.,  C.  des  B.,  191.  Bout.,  L  9)  en  agissant  seule.  On  a  vu 
comment  s'introduisit  l'usage  de  la  faire  habiliter  par  les  tribunaux.  Orl.,  ÎOI. 
Paris,  224.  Loisel,  124. 

(4)  Argon.  3,  13  (on  présume  qu'elle  s'est  obligée  pour  son  mari).  Lebrun.  2, 
3,  t,  2.  Pothier,  730.  Affaires  du  ménage,  ci-après. 

(5)  Ci-dessus,  p.  1086.  Beaum.,  43,  28  :  le  baron  li  lesse  démener  par  lor 
commun  pm-fii.  Le  simple  fait  d'exercer  le  commerce  au  vu  et  au  su  du  mari 
équivalait  à  une  autorisation.  Poitou,  227.  Cf.  proverbe  :  Le  tablier  de  la  femme 
oblige  le  mari.  Et.  de  saint  Louis,  1,  47.  Ass.  de  Jér.,  C.  des  D.,  132.  191.  Paris. 
234.  Loisel,  57.  Stobbo,  I,  282. 

(6)  Vestige  du  droit  ancien.  Ci-contre. 

(7)  Sur  la  capacité  personnelle  de  la  femme,  d'après  Beaumanoir  et  dans  la 
suite,  cf.  ci-dessus,  p.  1091.  Cf.  TAC.  Bret.,  40.  Const.  Chat.,  39.  Desm.,  289. 
Ane.  C.  Anjou,  éd.  B.-B.  Table,  v  Femme  mariée.  L.  d.  dr..  I,  184. 
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de  renoncer  ni  du  bénéfice  d'émolument)  ;  le  mari,  au  contraire,  pou- 
vait être  poursuivi  pour  le  tout,  comme  s'il  avait  contracté  lui- 
même.  Cette  manière  de  voir  était  peu  d'accord  avec  les  faits;  la 
femme  avait  parlé  à  l'acte,  elle  s'était  obligée  personnellement  et 
avait  obligé  ses  biens;  elle  n'était  pas  le  simple  porto-paroles  du 
mari.  A  mesure  que  se  dégagea  mieux  l'idée  de  ses  droits  sur  la 
communauté,  on  envisagea  celle-ci  comme  tenue  du  chef  de  la 
femme  et  le  mari  ne  put  être  poursuivi  que  pour  moitié,  en  qualité 
de  commun  en  biens,  à  la  dissolution  du  mariage  (1). 

8.  —  Administration  de  la  communauté.  —  Elle  appaitient 
au  mari ,  tout  comme  la  gestion  des  propres  de  la  femme,  à  raison 
de  sa  puissance  maritale.  «  Li  hons  est  mainhurnisseres ,  »  dit  Beau- 
manoir  (2);  ses  pouvoii's  sont  si  étendus  qu'on  le  qualifie  de  maître 
et  seigneur  de  la  communauté  (3)  et  qu'on  dit  de  la  femme  :  non  est 
proprie  socia,  sed  speratur  fore  (4).  Au  treizième  siècle,  il  y  a  cepen- 
dant à  distinguer  entre  les  meubles  et  les  conquêts;  le  mari  a  le 
droit  de  disposer  des  meubles  sans  restriction ,  et  ses  pouvoirs  sont 
plutôt  ceux  d'un  propriétaire  que  ceux  d'un  gérant  de  société;  il  ne 
peut  disposer  des  conquêts  qu'avec  le  concours  de  la  femme.  Sur  les 
meubles  de  la  femme,  il  n'a  fait  que  conserver  un  droit  qu'il  avait 
déjà  avant  l'existence  de  la  communauté;  il  convient  que  la  femme 
souffre  la  volonté  de  son  seigneur  en  ce  qui  concerne  ses  meubles" 
et  les  dépouilles  de  ses  héritages,  «  tout  soit  ce  qu'elle  y  voie  sa  perte 
ouvertement  »  (Beaumanoir)  (5).  Pour  les  conquêts,  le  mari  ne  peut 
pas  en  disposer  seul  (6),  pas  plus  d'ailleurs  qu'il  ne  peut  disposer 


(1)  Lorsque  la  femme  s'oblige  avec  son  mari,  elle  est  réputée  n'être  que  sa 
caution;  en  Bretagne,  TAC,  312,  314,  elle  pouvait  opposer  au  créancier  le  bé- 
néfice de  discussion  ;  le  droit  commun  des  Coutumes  la  laissa  exposée  au  même 
rang  que  le  mari  aux  poursuites  des  créanciers,  mais  elle  lui  donna  un  recours 
contre  le  mari,  en  partant  de  l'idée  que  ce  dernier  avait  seul  profité  de  ses 
engagements  (sauf  preuve  controire).  Argou ,  3,  13,  etc.  On  voit  combien  le 
droit  coutumier  était  éloigné  du  système  du  Velléien  interdisant  aux  femmes 
de  cautionner  autrui.  Ci-dessus,  p.  1141.  TAC.  Bret.,  329.  C.  d'Anjou,  éd.  B.-B. 
F.  11G7.  E,  i28;  I,  261.  Ducoudray,  Orig.  du  Pari.,  p.  799. 

(2)  Beaum.,  21,  3  ;  30,  99,  100;  31,  2;  bl,  2.  Jost.,  p.  169.  Coût,  not.,  14,  164, 
175.  Desm.,  70,  152,  161.  Gr.  C,  2,  31.  Paris,  107,  IfO,  226. 

(3)  Beaum.,  57,  2  :  li  maris  de  droit  commun  est  sires  de  ses  biens  et  des 
biens  k  sa  famé. 

(4)  Voy.  ci-après,  p.  1724.  Cf.  certains  droits  allemands  ou  chaque  époux 
peut  disposer  des  biens  conmiuns  (Munster),  ou  bien  où  les  époux  doivent 
contracter  ensemble  pour  que  la  communauté  soit  obligée  (Nuremberg).  Stobbe, 
4,  209. 

(5)  Beaum.,  21,  2;  30,  99.  JosL,  p.  173.  Desm.,  152.  L.  d.  dr.,  581,  884,  etc. 
Bout.,  2,  29.  TAC.  Bret.,  82,  215,  211  (récompense  à  la  femme  pour  le  cas  où  les 
filles  ont  été  dotées  en  conquêts;. 

i'i)  JosL,  p.  109  :  Li  doeres  ne  puet  eslre  encombriez  ne  Vérilages  à  le  feme 
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seul  de  ses  propres,  à  cause  du  doa.-xire  qui  les  grève.  Cette  limitation 
à  ses  droits  surprend  d'autant  pins  qu'elle  a  disparu  des  coulnmes  dès 
le  quatorzième  siècle  (1).  Elle  tenait  pcut-èlre  à  la  vieille  règle  que  les 
héritages  ne  répondaient  pas  des  dettes;  les  engagements  du  mari 
grevaient  les  meubles,  mais  non  les  conquôts,  et  la  femme,  en  re- 
nonçant aux  meubles,  conservait  sa  p<-irt  de  conquéts.  Le  mari ,  s'il 
ne  pouvait  la  lui  enlever  indirectement  en  contractant  des  dettes, 
aurait  dû  pouvoir,  semble-t-il,  les  aliéner  comme  les  acquêts  [)ar  lui 
faits  avant  lo  mariage;  mais  les  droits  de  sa  femme,  affirmés  par  le 
fait  de  l'acquisition  en  commun,  s'y  opposaient;  on  vit  en  elle  un 
copropriétaire  dans  l'indivision  et  on  obligea  le  mari  à  n'agir 
qu'avec  son  concours,  d'autant  que  les  immouble>  étaient  des  biens 
cala  conservation  desquels  on  tenait  beaucoup.  Au  quatorzième  siècle, 
au  contraire,  le  mari  a  le  droit  de  disposer  des  conquets  comme  des 
meubles.  Les  immeubles  avaient  cessé  d'être  insaisissables  (2);  dès 
lors,  les  créanciers  du  mari  pui'ent  s'attaquei-  aux  conquôts  aussi 
bien  qu'aux  meubles;  pour  se  décharger  des  dettes  de  communauté, 
la  femme  dut  i-enoncer  à  la  fois  aux  meubles  et  aux  conquôts,  c'est- 
à-dire  h  la  communauté  tout  entière.  Du  moment  où  les  conquôts 
répondaient  des  dettes  du  mari,  le  concours  de  la  femme  à  leur  alié- 
nation devenait  fort  inutile,  d'autant  que  la  subordination  de  fait 
dans  laquelle  elle  se  trouvait  faisait  de  sa  présence  une  pure  forma- 
lité; on  préféra  lui  donner  d'autres  garanties.  Elles  consistèrent,  les 
unes,  dans  des  restrictions  aux  pouvoirs  du  mari ,  les  autres  (dont 
il  sera  question  plus  loin),  dans  la  faculté  de  se  retirer  de  la  société 
conjugale. 
Les  limitations  aux  pouvoirs  du  mari  portent  principalement 


ne  sa  pari  des  conquez,  s'ele  ne  iolroie.  Home  et  famé  poent  candie  ce  qu'ils 
ont  ensemble  pov  besoing.  Beaum.,  loc.  cit.  (ci-dessus,  p.  ITO.T,  et  cf.  ïStobbe, 
IV,  ^77).  L.  d.  dr.,  8'29.  TAC.  Bret.,  40,  211,  217  :  la  femme  est,  aussi  graude 
que  l'homme  dans  les  conquôts.  Jamont,  Thèse,  p.  ôl).  Glasson,  7,  3G7.  Mais 
cf.  Ass.  de  Jér.,  C.  des  D.,  162.  Dcsm.,  70.  Paris,  225.  Anjou  .  2S9.  Tours.  254. 
Viollet,  p.  781.  Catane,  3.  4  :  le  mari  ne  peut  nlicucr  les  immeubles  c«»mmuns 
sans  le  concours  de  la  femme.  Cf.,  en  droit  allemami ,  la  pratique  de  la 
gesammle  lland.  Mais  dès  le  douzième  siècle,  on  voit  aussi  lo  mari  ilisposant 
seul,  et  sans  le  concours  de  la  femme.  îles  coni|uèts  immobiliers.  Siobbo,  IV*, 
209.  La  question  est  particulièrement  importante  sous  le  rè;;itiio  tje  In  commu- 
nauté universelle.  —  Cf.  Guénois,  Conf.,  p.  557. 

(1)  Paris,  225.  Coquille,  s.  Niv.,  23,  3.  Polhicr,  n"  3.  nrci,.i;ur.  Ai  .  414;  SC, 
444  (cf.  4'i3).  Coût,  not.,  175.  Dcsm.,  152. 

(2)  Cf.  ci-dessus,  p.  1494.  L'évolution  ciui  comluisit  à  ce  principe  nouveau  a 
été  tantôt  jilus  rapide,  tantôt  plus  lente,  suivant  les  lieux.  Houtiller  ne  parle 
que  de  l'exécution  sur  les  meubles  et  les  levées  d'héritatios,  tantlis  que  J.  illbo- 
lin,  185,  s'occupe  de  la  vente  du  lief  pt>ur  iletto  connue  et  prouvée,  l/appli- 
cation  de  ce  principe,  soit  sous  sa  forme  iléfinilivc,  soit  par  les  voies  indi- 
rectes qui  y  conduisirent,  à  la  matière  de  la  ci>mmunaulé,  a  dû  varier  aussi. 
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sur  ses  libéralités  et  sur  ses  dettes.  II  lui  est  loisible  de  disposer  des 
biens  communs,  même  par  donation  entre  vifs  (1),  à  son  plaisir  et 
volonté,  sans  le  consentement  de  sa  femme,  mais  seulement  à  per- 
sonne capable  et  sans  fraude  (Paris,  N.  C,  ?25).  Or,  il  y  aurait 
fraude,  s'il  tirait  un  avantage  personnel  des  dons  de  biens  com- 
muns (par  exemple  en  disposant  au  profit  de  ceux  dont  il  doit  héri- 
ter ou  de  ses  héritiers  présomptifs,  de  ses  enfants  du  premier  lit,  de 
ses  bâtards)  ou  s'il  donnait  une  quote-part  des  biens  communs,  a 
fortiori  la  totalité  de  la  communauté  (2).  Jamais  il  n'avait  pu  tester 
que  de  sa  part  dans  la  communauté,  car  le  testament  n'ayant  d'effet 
qu'à  la  mort  du  testateur,  le  mari  n'avait  à  ce  moment  que  la  moitié 
de  la  communauté  (3).  —  S'il  oblige  toujours  la  communauté  par 
ses  délits,  on  a  vu  que  la  confiscation  avait  fini  par  se  restreindre  à 
sa  part.  —  La  théorie  des  récompenses  l'empêchait  aussi  de  s'enri- 
chir au.x  dépens  de  sa  femme  et  la  séparation  de  biens  obtenue  par 
celle-ci  entraînait  plus  qu'une  restriction  aux  pouvoirs  du  mari,  elle 
en  impliquait  la  déchéance.  —  En  dépit  de  ces  restrictions,  il  n'en 
est  pas  moins  vrai  qu'il  ne  cesse  pas  d'être  le  maître  et  seigneur  de 
la  communauté;  il  conserve,  en  principe,  le  droit  de  disposera  titre 
onéreux  et  à  titre  gratuit  des  biens  qui  la  composent.  Ce  n'est  pas 
un  simple  administrateur  de  la  fortune  d'autrui.  1 

9.  —  Rôle  de  la  femme  (4).  —  De  ce  que  la  femme  ne  participe 
point  à  la  gestion  des  biens  communs,  il  serait  inexact  de  conclure 
qu'elle  est  étrangère  à  la  communauté  du  vivant  du  mari  (5).  La 

(1)  Cout.  not.,  175.  Dosm.,  152.  L.  d.  dr.,  911,  929,  930.  937.  Ane.  C.  Anjou,  II, 
237.  —  Pothier,  n"  3.  Perrière,  s.  Paris,  225.  Britz,  841.  —  Interdiction  des  dons 
entre  vifs,  Anjou,  289.  Maine,  304.  —  Landrechl  prussien,  2,  1,  381.  Stobbe, 
IV,  208  {reclamalio  uxoria.  dans  un  bref  délai).  —  Add.  Coucy,  1,  1,  etc. 

(2)  Sur  les  donations  avec  réserve  d'usufruit,  Pothier,  n'  480. 

(3)  Desm,,  70.  Paris,  296.  Loisel,  121.  —  Mais  dans  la  période  de  transition 
où  se  forme  la  communauté,  il  arriva  sans  doute  que  l'on  permit  au  mari  de 
disposer  par  testament  des  biens  communs.  C'est  ce  que  fait  encore  la  Cout. 
de  Lorr.,  2,  7.  —  Cf.  sur  la  communauté  universelle,  Stobbe,  4.  214. 

(4)  Cf.  sur  le  droit  actuel,  Basset,  Thèse,  1896.  Sur  l'ancien  droit  allemand, 
R.  Bartsch,  Rechlsstellung  der  Frau,  1903.  Suisse;  Huber,  op.  cit. 

(5)  Sur  la  capacité  de  la  femme  mariée,  en  général,  cf.  ci-dessus,  p.  1078  et  s. 
La  femme  commune  a  deux  sortes  de  droits,  des  droits  sur  ses  biens  propres 
et  des  droits  sur  la  communauté.  —  a)  Quand  les  vieilles  idées  sur  l'incapacité 
des  femmes  furent  abandonnées  et  qu'on  permit  aux  filles  et  aux  veuves  d'agir 
comme  des  hommes,  —  notons  que  cela  ne  se  fit  pas  sans  difficulté,  sans  hési- 
tations et  contradictions,  ainsi  en  Bretagne,  TAC,  337,  la  femme  ne  peut  pas 
s'obliger  pour  les  tiers,  tandis  qu'elle  le  peut  pour  son  mari,  ses  père  et  mère 
et  ses  enfants,  ailleurs  elle  ne  peut  faire  son  testament  sans  autorisation  ma- 
ritale, le  mariage  ne  l'émancipé  point  partout,  en  Bourgogne  les  actes  faits 
sans  autorisation  passent  pour  contraires  aux  bonnes  mœurs,  etc.,  —  à  ce 
moment  on  aurait  pu  reconnaître  à  la  femme  mariée  la  liberté  de  disposer  de 
ses  propres,  de  s'obliger  par  rapport  à  eux,  à  condition  de  respecter  la  jouis- 
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célèbre  formule  de  Dumoulin  :   îion  est  proprie  son'n,  sed  speratur 
fore  (1),  est  excessive,  et  de  môme  la  [»ar.iphrase  do  Pothicr  :  «  Lé 
droit  qu'a  la  femme  n'est  regardé,  pendant  que  la  communauté  dure, 
que  comme  un  droit  informe  qui  se  réduit  au  droit  de  partager  un  jour 
les  biens  qui  se  trouveront  la  composer  lors  de  sa  dissolution.  »  La  femme 
est  tenue  systcmali(juement  à  Técart  des  affaires  de  la  communauté; 
elle  est  invisible  souvent,  mais  loujonrs  pivscnle  par  ses  droits  fu- 
turs et  par  les  garanties  dont  ils  sont  entourés  (0).  On  peut  dire 
d'elle,  comme  d'un  associé  d;ins  une  société  qui  a  un  ,i;éi-ant  statu- 
taire, que  son  droit  est  potius  in  habita  quam  in  actu.  Bien  mieux, 
il  est  des  occasions  où  ce  droit  se  manifeste;  ceci   n'est  pas  une 
allusion  aux  cas  où  elle  fait  les  affaires  du  ménage  (3)  ou  encore  à 
celui  où  elle  fait  le  commerce  au  su  de  son  mari  (4);  son  litre  d'as- 
sociée n'a  lien   à  faire  avec  son  rôle  de  maîtiesse  de  maison,  telle 
qu'on  la  représente,  portant  ses  clefs  et  sa  bourse  à  la  ceinture;  la 
preuve,  c'est  qu'elle  a  le  même  rôle  sous  le  régime  sans  commu- 
nauté et  qu'elle  oblige  le  mari  dans  les  mômes  conditions  ;  sa  situa- 
tion cà  cet  égard  est  celle  de  l'individu  alieni  juris  en  droit  romain, 
esclave  ou  fils  de  famille,  mis  à  la  tôto  d'un  pécule  ou  cbargé  de 
certaines  affaires;  la  môme  observation  s'applique  à  la  femme  mar- 
chande publique  (5).  Où  elle  apparaît  comme  associée,  c'est  quand 
elle  lègue  sa  part  de  communauté,  c'est  quand  elle  concourt  avec 
son  mari  aux  donations  entre  vifs  d'objets  communs,  c'est  aussi 
peut-être  quand  elle  s'engage  avec  l'autorisation  de  son  mari  (6)  et 

sance  de  la  communauté;  la  tendance  on  ce  sens,  après  avoir  joui  d'une  cer- 
taine faveur,  échoua,  cf.  ci-contre,  p.  1079.  La  femme  tenue  pour  incapable  dut 
être  munie  de  l'autorisation  maritale  ou  de  l'autorisation  de  justice.  —  b)  Morne 
incapacité,  et  à  plus  forte  raison,  pour  ses  droits  sur  la  communauté,  car  la 
gestion  des  affaires  communes  est  confiée  au  mari.  On  peut  se  demander  cepen- 
dant si  cette  incapacité  est  absolue. 

(1)  Dumoulin,  s.  109,  i'aris.  n"  3:  cf.  s.  37,  1,  1.  Pothior,  n*  497.  Laur, 
s.  Paris,  ■^25  :  si  lo  mari  est  seigneur  des  meubles  et  d^s  conqucis  immeubles, 
il  n'en  est  pas  propriétaire,  si  ce  n'est  de  la  moitié  seulement. 

(2)  Dans  les  Coutumes  qui  admettent  le  douaire  des  enfants,  le  conscntemch 
de  la  femme  à  l'aliénation  des  biens  ilu  n>ari  sujets  au  douaire  no  privo  pas 
les  enfants  de  leurs  droits;  de  sorte  que  le  concours  de  la  fcmmo  à  celte  alié- 
nation devient  peu  utile  et  rare.  Pothicr,  Douaire^  n"  85,  343.  Cf.  dans  lo  droit 
actuel,  l'hypothèque  de  la  femme  sur  les  conqucts  et  sur  les  propres  du  mari; 
la  femme  intervient  d'onlinaire  à  l'aliénulion  de  ces  biens,  parce  «juc  les  tiers 
acquéreurs  exigent  qu'elle  renonce  à  son  hypothé(iue. 

(3)  Dumoulin,  s.  114,  Paris,  n"  3,  la  (jualifie  de  mamialaire  du  mari.  Polluer, 
n°  574.  Chaiscmartin,  p.  3'24.  Cf.  ci-dessus,  p.  1()73,  l(>>(t. 

(4)  Cf.  ci-dessus,  p.  1086  et  p.  1717. 

(5)  Desmares,  77,  permet  à  la  femme  d'agir  en  justice  .i  raison  uc  son  .-ai.iiif, 
sans  autorisation  maritale. 

(6)  Actes  anciens  contenant  des  autorisations  solennelh^s.  Janjont,  Thèse, 
p.  19  (a.  1151).  Cf.  ci-dessus,  p.  1089. 
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par  là  oblige  la  communauté;  sur  ce  dernier  point,  on  ne  peut  se 
prononcer  qu'avec  hésitation,  parce  que,  comme  on  l'a  vu,  nos  an- 
ciens auteurs  n'étaient  pas  d'accord  sur  le  rôle  de  la  femme. 
A  l'époque  de  Beaumanoir,  elle  était  aussi  investie  de  plein  droit, 
sans  autorisation  de  justice,  des  pouvoirs  du  mari,  chaque  fois  que 
celui-ci  faisait  défaut  (absence,  folie,  prison);  mais  encore  ici  il  est 
à  remarquer  qu'elle  était  dans  la  même  situation  sous  le  régime  sans 
communauté;  on  avait  vu  là  des  cas  de  nécessité  qui  faisaient  pro- 
visoirement de  la  femme  le  chef  du  ménage;  par  la  suite,  l'autori- 
sation de  justice  lui  fut  indispensable  (1),  mais  elle  n'en  était  pas 
moins,  dans  une  mesure  restreinte,  à  la  tête  de  la  communauté  (2). 
10.  —  Le  mari  a  également  l'administration  des  propres  de  la 
femme  (3)  ;  ou  ne  saurait  le  priver  de  ce  droit  qui  lui  appartient  à 
un  double  titre  :  a)  d'abord  à  raison  de  sa  puissance  niai'itale;  c'est 
ce  qui  fait  qu'il  le  possède  aussi  sous  le  régime  exclusif  de  commu- 
nauté; b)  ensuite,  comme  clief  de  la  communauté,  parce  qu'il  est 
naturel  qu'ayant  la  jouissance  des  propres,  il  en  ait  aussi  l'adminis- 
tration; il  en  résulte  que  la  femme  ne  pourrait  point,  par  exemple,  se 
réserver  la  gestion  d'une  partie  de  son  patrimoine  (4).  La  séparation 
de  biens  contractuelle  n'apparaît  qu'à  la  fin  de  l'Ancien  Régime  et 
encore  est -elle  d'une  extrême  rareté  (5).  Les  pouvoirs  du  mari  s'éten- 
dent donc  sur  tous  les  biens  de  la  femme  (6),  et  comme  ces  biens  sont 


(1)  C'est  ce  qui  a  fait  dire  que  :  «  jadis  copropriétaire  de  la  masse  commune 
dès  le  temps  du  mariage,  malgré  son  rôle  de  subordonnée,  elle  n'a  plus,  au 
seizième  siècle,  qu'un  droit  incomplet  dans  la  communauté.  »  D'associée  en 
second,  elle  serait  descendue  au  rang  d'une  étrangère.  On  retrouverait  là  l'in- 
fluence néfaste  du  droit  romain.  Cf.  ci-dessus,  p.  1079.  A  notre  avis,  on  s'exa- 
gère beaucoup  cette  influence;  le  droit  romain  n'est  souvent  que  le  pavillon 
étranger  qui  couvre  une  marchandise  toute  nationale,  le  masque  à  la  mode 
qu'une  théorie  doit  revêtir  pour  avoir  accès  dans  le  monde  juridique. 

(2)  Sur  les  contrats  entre  époux,  cf.  ci-dessus,  p.  1090.  L'interdiction  absolue 
de  ces  contrats  s'explique  par  la  crainte  des  avantages  indirects  et  par  l'idée 
de  la  dépendance  de  la  femme.  Gr.  C,  p.  321.  Dumoulin,  s.  15G,  Paris,  n"  5  : 
nullum  contractum  eliam  reciprocum  facere  possimt,  nisi  ex  necessitale. 
Pothier,  Don.  entre  mari,  n"  78.  Niv.,  23,  27.  Bourb.,  226.  Norm.,  410.  Bourg., 
26  (le  consentement  des  héritiers  présomptifs  les  valide).  Lebrun,  1,  5,  3,  4. 
Cf.  sép.  de  biens.  Hauriou,  Thèse,  1898.  1 

(3)  Beaum.,  57,  2;  30,  99;  21,  2.  Gr.  C,  2,  32,  p.  322  :  de  consueludine  ma- 
ritus  est  procuralor  legiiimus  et  necessarius  uxoris  suae. 

(4)  Ni  le  mari  céder  sa  jouissance,  ni  ses  créanciers  saisir  autre  chose  que 
les  émoluments  à  mesure  qu'ils  se  produisaient.  Coquille,  s.  Niv.,  107. 

(5)  Cf.  ci-après. 

(6)  Les  biens  nobles  de  la  femme  passant  au  mari  en  sa  qualité  de  bail,  il  y 
a  lieu  de  payer  le  rachat,  Et.  de  S' L.,  1,  66.  cf.  mutation  morlis  causa;  le  mari 
prête  la  foi  et  l'hommage,  peut  se  qualifier  de  marquis,  comte,  baron,  si  la 
.seigneurie  est  un  marquisat,  un  comté,  etc.;  il  exerce  les  droits  féodaux 
(semonce,  saisie  féodale,  profits,  etc.),  les  droits  de  justice  (institution  et  des- 
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tous  apportés  au  mari  pour  subvenir  aux  charges  du  ménage,  on 
peut  dire  qu'ils  sont  tous  dotaux.  Le  mari  a  le  dioit  de  les  donner  à 
bail  pour  la  durée  d'usnge  (9  ans  en  général)  (1)et  à  condition  de 
ne  pas  agir  en  fraude  des  droits  de  la  femme  (2).  Il  exerce  les  ac- 
tions possessoires,  mais  ne  peut  agir  au  pétitoire  (3),  ni  aliéner,  ni 
grever  d'aucune  façon  les  immeubles  de  la  femme  (4);  ainsi  que  le 
dit  Loisel,  1 10.  r/udnt  à  ce  qui  concerne  la  propriété ,  il  fnut  que  tous 
deux  y  parlent  selon  la  Coutume  de  France.  Celte  règle,  attestée  de 
longue  date,  s'appliquait  même  dans  les  pays  où  la  communauté 
n'était  pas  admise.  Si  on  l'avait  enfreinte,  la  femme  ou  ses  héritiers 
avaient  le  droit  de  rcvendi(]uer  le  propre  aliéné  entre  les  mains  du 
tiers  acquéreur,  une  fois  que  le  mariage  était  dissous  (5),  c'est-à- 
dire  que  la  jouissance  de  la  communauté  avait  pi-is  fin.  Cependant, 
si  la  femme  avait  accepté  la  communauté,  elle  était  tenue,  en  qua- 
lité de  commune,  de  rol)ligation  de  garantie  incombant  au  mari 
vendeur,  et,  par  suite,  à  la  communauté;  force  lui  était  de  restituer 
au  tiers  évincé  la  moitié  du  prix  et  des  dommages-intérêts  (G). 

II.  —  La  dissolution  de  la  communauté  résulte  de  la  mort 
(naturelle  ou  civile)  de  l'un  des  époux  ou  de  la  séparation  de 
biens  (7). 

titution  des  officiers,  etc.).  les  droits  de  patronage  (présentation  aux  bénéfices 
ecclésiastiques,  eau  bénite  et  encens,  litre  funèbre,  etc.).  Pothier,  Puiss.  mar., 
80.  Gv.  C,  1,  V.  Olim,  II,  56.  8.  Loisel,  118,  178.  L.  il.  dr.,  444.  TAC.  Bret.,  Î33. 
Cf.  question  de  savoir  si  les  veuves  devaient  prêter  foi  et  honiniago  pour  leur 
douaire.  Corist.  Chat..  79  (éd.  Mortel).  C.  d'Anjou,  éd.  B.-B.,  IV.  18'2. 

(1)  Secùs,  Blois.  179  (durée  du  mariage).  Pothier,  Puiss.  mar.,  91,  93. 

("2)  Paris,  227.  Un  bail  fait  par  anticipation  serait  frauduleux.  Lamoignoa, 
Arrêtés,  t.  32,  .59.  60  (droit  de  renouveler  les  b.iu\  neuf  ou  ilixhuil  mois  avant 
l'expiration).  Cf.  C.  civ.,  1430. 

(3)  Ass.  de  Jér.,  C.  des  D..  ^•2'2.  noaum.,^1.  '2.  ('oui.  ,iol  ,  ICI.  17G.  Dcsm.,  '20. 
Olim,  IV.  336.  Bout..  ?,  '23.  L.  d.  <h\,  75,  .581.  .1.  Fauro.  Iiust  .  de  nrl.,  g  fuerat, 
W  1.  —  Secùs.  Melun,  '214:  Poitou.  '228  (contr.  h  L  d.  dr  ].  —  Const.  Chat..  25, 
80  :  en  cas  d'absence  de  la  femme,  le  mari  recueille  les  l»i<Mw  qui  lui  i,K  ioti- 
nent  par  succession  et  peut  plaider  à  son  lieu  et  place. 

(4)  Beaum.,  21,  2;  57,  4.  .losl.,  p.  Hiî).  170.  173.  Cr.  C,  2,  32.  TAC.  Lrtl.,  10. 
L.  d.  dr.,  .308,  484.  581.  -Ane.  C.  Anjou,  I,  .'.75;  III.  460.  Stobbe,  IV,  277.  Dritz, 
841.  Dans  certaines  Coût,  de  Lorraine,  l'aliénation  du  propre  n'est  valable 
qu'avec  le  consentement  des  parents  do  la  femme.  Marsal.  40 

(5)  Jusque-là  la  vente  est  respectée.  Josl.,  p.  16U,  170.  Bout  ,  p.  822  Ferrière, 
s.  Paris,  226,  gl.  1,  n°  4.  Lebrun,  2.  2,  4,  18. 

(0)  Telle  est  l'opinion  commune.  Pothier  a  varié  :  Vente,  n*  179(1762,  :  reven- 
dication pour  moitié,  car  on  peut  lui  opposer  pour  moitié  l'exception  do  ga- 
rantie; Communauté,  n»  253  (1769)  :  revendication  pour  le  tout,  car  le  mari  a 
excédé  ses  pouvoirs,  mais  elle  rembourse  la  moitié  ilu  pri.x  d'acquisition, 
qu'elle  a  reçu  indûment,  à  l'exclusion  de  tous  dv)mmagos-inlérèts.  Cl.  Puiss. 
du  mari,  n°  84.  Co(iuilIe,  Quest.,  105.  Ferriérc,  s.  226,  Paris,  etc. 

(7)  Absence  :  à  l'àgo  de  cent  ans,  l'époux  absent  est  présumé  mort;  la  com- 
munauté est  donc  dissoute  à  ce  moment;  jusque  là  il  y   a  lieu  à  Icnvoi  en 
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12.  —  Continuation  de  communauté  (1).  —  Après  la  mort 
de  l'un  des  époux,  la  communauté,  qui  se  dissout  en  règle  générale, 
peut  se  continuer,  d'après  certaines  Coutumes,  à  défaut  de  pnrtage 
entre  le  sarviv;nit  et  ses  enfants  (2).  —  A°  Au  treizième  siècle,  la 
continuation  de  communauté,  dont  il  n'est  question  qu'enti'e  rotu- 
riers (o),  semble  n'être  qu'une  simple  conséquence  de  la  vie  com- 
mune (î);  la  facilité  avec  laquelle  s'établissaient  les  sociétés  taisibles 
paraît  en  rendre  raison  (5).  Mais  si  elle  avait  été  isolée,  l'action  de 
cette  cause  n'aurait  abouti  qu'à  la  formation  d'une  communauté 
nouvelle  au  bout  de  l'an  et  jour,  et  de  Laurière  a  soutenu,  en  effet, 
qu'il  ne  pouvait  être  question  que  d'une  communauté  nouvelle  (6), 


possession  dos  biens  au  profit  de  l'héritior  présomptif  de  l'absent  (après  des 
délais  variables  selon  les  Coutumes);  la  communauté  se  trouve  alors  dissoute 
provisoirement,  mais  si  l'absent  reparaissait,  elle  était  censée  avoir  toujours 
duré  ;  en  fait ,  les  héritiers  do  l'absent  avaient  la  faculté  de  laisser  l'époux 
présent  en  possession  des  biens  communs  Cf.  C.  civ.,  \1i.  Perrière,  Guyot,  etc., 
h.  v°.  Polhier,  7,  '274;  8,  lOC  Bretonnicr,  h.  v".  Ci-après,  Elal  civil. 

(1)  Loisel,  386  et  suiv.  Laurière,  s.  Paris,  240;  Gloss.,  \°  Comm  Kenusson, 
S**  p.  Lebrun,  3,  3.  Pothier,  769.  Ferrière,  s.  Paris,  240.  Stobbe,  §222,  241. 

(2)  En  Allemagne  également.  Cf.  Stobbe,  loc.  cit.  et  p.  232  {communio  bo- 
norura  prorogata^  fortgeselzte  Gûtergemeinschafl).  Cf.  les  institutions  voisines 
de  la  Verfangenschaft. ,  de  ÏAlleinerbrecht  des  ûberlebenden  Ehegatten.  Dans 
certains  lieux,  l'enfant  qui  a  reçu  sa  part  de  communauté  n'a  plus  rien  à  pré- 
tendre sur  la  succession  du  conjoint  survivant.  P'icker,  n°  721,  etc. 

(3)  Beaum.,  21,  9.  Le  conjoint  survivant,  s'il  est  noble,  garde  tous  les  biens 
de  ses  enfants  à  raison  de  son  droit  de  bail;  cela  rend  impossible  la  formation 
d'une  compagnie  entre  eux.  Ane.  C.  Anjou,  éd.  B.-B.,  2,  228.  On  a  déjà  vu 
que  les  sociétés  taisibles  étaient  rares  entre  nobles.  Le  Gr.  C,  2,  40,  se  sert 
d'expressions  générales.  Et.  de  saint  Louis,  I,  139,  140,  143.  Sentence  du  ParL 
aux  Bourg,  de  1293,  dans  Leroux  de  Lincy.  p.  120  :  il  n'y  a  pas  de  compagnie 
entre  le  survivant  et  ses  enfants,  car  l'un  est  chef  d'hôtel  et  les  autres  acquiè- 
rent pour  lui  ;  il  ne  s'établit  de  compagnie  qu'entre  enfants  après  la  mort  du 
survivant.  Cf.  ci-dessus,  p.  1104. 

(4)  Au  seizième  siècle,  tout  au  moins,  la  condition  de  cohabitation  n'est  pas 
requise,  et  elle  n'existe  pas  d'ordinaire  entre  le  conjoint  survivant  et  les  parents 
collatéraux  du  prédécédé,  Orl.,  216.  Berry,  8,  19.  Bourb.,  270.  11  n'est  fait 
allusion  qu'à  l'absence  d'inventaire  et  partage. 

(5)  La  NG.  d'Orléans,  213,  abolit  l'usage  des  sociétés  taisibles  consacré  par 
l'art.  180  de  l'AC.,  et  cependant  maintient  la  continuation  de  communauté, 
dans  son  art.  216,  entre  le  conjoint  survivant  non  noble  et  ses  héritiers 
majeurs  ou  mineurs,  descendants  ou  collatéraux. 

(6)  Laurière  raisonne  ainsi  :  a)  le  survivant,  simple  administrateur,  n'a  pas 
le  droit  de  disposer  comme  le  mari,  chef  de  la  communauté:  b)  la  composi- 
tion de  la  communauté  n'est  pas  la  même;  tout  ce  qui  est  acquis  par  les  deuî 
conjoints  fait  partie  de  la  communauté  conjugale;  ce  qui  est  acquis  parle: 
enfants  n'entre  pas  dans  la  communauté  continuée.  —  Cette  dernière  obser 
vation  n'était  peut-être  pas  exacte  pour  le  très  ancien  droit.  Cf.  Gr.  C,  p.  371 
La  première  est  juste,  mais  elle  ne  prouve  pas  contre  le  maintien  de  la  com 
munauté  ;  il  y  a  là  quelque  chose  d'analogue  à  la  Verfangenschaft  allemande 
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malgré  l'absence  de  la  condition  de  délai  (1  :.  Coite  thèse  pi: .m  fon- 
damnée  i)ar  les  texte?;  c'est  la  même  communauté  qui  se  «-untiiiuo 
de  plein  di'oit  (2),  entre  enfants  majeurs  ou  mineurs  (3).  Dans  «]uel 
but?  On  se  proposait  de  laisser  au  conjoint  survivant,  dans  l'intérêt 
de  la  famille,  le  patrimoine  constitué  à  l'occasion  du  mariage.  C'est 
ce  (|ui  avait  lieu  parfois  sous  le  régime  exclusif  de  communauté, 
sans  (ju'il  fût  question,  [»ar  conséquent,  de  communauté  |)ropremcnt 
dite.  C'est  ce  qui  eut  lieu  aussi  sous  le  ivgime  de  communauté  au- 
(]uel  la  vieille  iii>litutioii  s'adapta  tant  bien  (juemal.  Si  le  survivant 
i\e^  conjoints  se  tiouvait  être  le  père,  il  était  naturel  (]ue  ses  enfants, 
soumis  à  son  autoiité,  ne  touchassent  j)oiiit  à  sa  situation,  au  moins 
durant  leur  minorité;  si  c'était  la  mère,  celle  solution,  (lui  faisait 
d'elle  le  chef  de  la  communauté,  se  justifiait  moins  .lisémeiit; 
néanmoins,  il  était  souvent  de  Tinlérél  de  tous  de  ne  pas  moi-celer 
le  pati-imoine  conjugal  par  l'exercice  du  douaire.  Le  patrimoine  de 
la  communauté  conlinuée  comprenait,  outre  les  biens  commun^  du- 
rant le  mariage,  les  acquisitions  faites  dans  la  suite  par  le  conjoint 
survivant;  par  contre,  on  n'y  faisait  guère  entrer,  en  général,  les 
acquisitions  faites  [)ar  les  enfants  (parce  qu'elles  ne  provenaient  pas 
des  revenus  communs,  tous  entre  les  mains  du  conjoint  survivant, 
et  ne  pouvaient  résulter  dès  lors  que  de  libéralités  personnelles). 
Quel  qu'il  fût,  le  survivant  des  époux  avait  les  mêmes  pouvoirs  (|ue 
le  mari  durant  le  mariage;  ainsi  la  veuve,  aussi  bien  que  le  veuf, 
avait  la  direction  des  affaires  communes;  le  concours  des  enfants 
était  requis  pour  les  actes  de  dis()Osition  [jortant  sui-  les  propres  qui 
leur  revenaient,  comme  on  exigeait  durant  le  mai'iage  le  concours 
de  la  femme  pour  des  actes  analogues.  Les  enfants  ne  comptaient 
tous  ensemble  que  pour  une  seule  tôle,  ce  (|ui  s'ac::orde  mal  avec 
l'organisation  des  sociétés  taisibles;  si  l'un  d'eux  moui-ait  sans  pos- 
térité, sa  part  allait  aux  autres  par  droit  d'accroissement,  sans  qu'il 
pût  être  question  de  succession  ou  île  droit  quelcoïKjue  au  protii  du 
conjoint  survivant.   La  communauté  continuée  prenait  fin   i>ar  la 

(I)  Be;tunianoir.  '1,  8,  ne  jtarlc  pas  île  la  contiitioii  ilan  et  jour,  ruais  il 
semble  l'exiger  plus  loin,  -21,  2b.  Il  e.-.t  vrai  «pio  l'on  i>eut  se  tleiuaiuler  s'il 
n'admet  pas  qu'il  se  foi  me  une  c-omniunauté  nouvelle,  '.'1  ,  D.  'ir.  C,  p.  3G.î  Je 
sui  vivant  possède  an  et  jour  sans  inventaire;  les  hiTilicrs  peuvent  réclamer  la 
communauté). 

•2)  liourb..  '270.  Orl.,  AC,  ISl  :  .V(  .  JKi.  Maine,  JIG  r.«>  l'eiclie,  H»»".,  etc. 
i)  La  communauté  se  continuc-t-elle  nïèine  avec  les  héritiers,  autres  que 
les  descendants,  du  conjoint  prédécédé?  Certaines  C«)Utumcs  le  déclarent,  mais 
nous  doutons  qu'elles  représentent  l'ancien  ilroit.  Montargis,  9,  .3.  Berry,  S,  19. 
Bourb  ,  '270.  Bassigny,  55.  Orl..  '210.  Chàteauneuf  en  Thim.,  70.  Metz  ville.  0.  9. 
En  sens  contr.,  Viollet,  p.  7S7.  —  Cf.  C.r  C,  '2.  40.  p.  aCÔ.  371.  Ane.  C.  Anjou, 
éd.  D.-n  ,  H,  -230  :  IV,  ^i;;].  Poitou,  ^ôî.  Cambrai,  7,  II.  .A.s.<.  .»'•  '•'■•  '\  '•  «  f^ 
c.  187. 


1726  HÉGIME    DE    BIENS    ENTRE    ÉPOUX. 

mort  du  conjoint,  par  son  second  mariage,  d'après  certaines  Coutu- 
mes, par  le  partage  effectué  sur  la  demande  des  enfants  devenus 
majeurs  ou,  en  certains  lieux,  par  le  survivant  lui-même.  Au  cas  où 
le  survivant  se  remariait,  la  communauté  nouvelle  établie  entre  lui 
et  son  conjoint  se  greffait  sur  l'ancienne,  de  façon  à  constituer  une 
communauté  à  trois  tètes,  le  nouveau  conjoint  et  les  enfants  du 
deuxième  lit  ne  comptant  que  pour  une  tête;  c'est  ce  qu'on  appelait 
la  continuation  de  communauté  composée  par  opposition  à  la  continua- 
tion de  communauté  simple  (1).  —  B''  Au  seizième  siècle,  les  com- 
munautés taisibles  s'en  vont;  la  continuation  de  communauté  aurait 
dû  disparaître  avec  elles,  d'autant  plus  que  les  institutions  archaï- 
ques d'où  elle  dérivait  avaient  cessé  d'exister  depuis  longtemps. 
La  Coutume  do  Paris  la  conserva  pourtant  à  titre  de  peine  contre  le 
conjoint  survivant,  noble  ou  roturier,  qui  avait  négligé  de  faire  iu- 
ventaij'e,  et  au  profit  des  seuls  enfants  mineurs;  par  sa  faute,  il  ris- 
quait de  priver  ses  enfants  de  la  part  de  communauté  du  prédécédé; 
on  autorisa  ceux-ci  à  l'éclamer  la  moitié  des  meubles  et  acquêts  qui 
se  trouvaient  entre  ses  mains  au  moment  où  ils  agissaient;  delà 
sorte  il  ne  pouvait  s'enrichir  à  leur  détriment,  car  il  leur  devait  une 
part  de  ses  bénéfices  (2).  Mais  le  remède  était  pire  que  le  mal,  on 
arrivait  à  des  complications  extrêmes  dans  le  règlement  des  intérêts 
respectifs  des  parties,  surtout  avec  la  communauté  tripartite.  ^ 

13.  —  La  séparation  de  biens  judiciaire  est  une  des  garanties 
les  plus  énergiques  organisées  au  profit  de  la  femme  contre  la  mau- 
vaise administration  du  mari;  elle  porte,  en  effet,  à  la  puissance 
maritale  une  atteinte  plus  grave  que  la  renonciation  à  la  commu- 
nauté ou  le  bénéfice  d'émolument.  Aussi  ne  l'admit-on  point  tout 
d'abord,  même  comme  conséquence  de  la  séparation  d'habitation  ; 
selon  Beaumanoir,  57,  2  et  4,  la  femme  n'avait  droit,  en  pareil  cas, 
qu'à  un  secours  alimentaire,  en  supposant  que  la  séparation  eût  été 
prononcée  en  sa  faveur  (3)  ;  prononcée  contre  elle,  elle  entraînait  la 


(1)  Beaum.,  21,  8  (communauté  à  3,  4  tètes,  suivant  qu'il  y  a  un  2%  un  3'  ma- 
riage). Olim,  IV,  117G.  Gr.  C,  p.  371.  —  Cl'.  Sicile,  Fertile,  3,  359.  Messine,  7 
(la  part  du  conjoint  binube ,  à  sa  mort,  se  divise  par  moitié  entre  les  enfants 
du  premier  et  du  second  lit).  —  Stobbe,  IV,  285. 

(2)  Paris,  AC,  118;  NC,  24û.  Pothier ,  n"  7G9,  etc.  Code  civil  du  Bas-Canada, 
1323.  Il  dépendait  des  enfants  d'opter  ou  non  pour  la  continuation  de  commu- 
nauté ;  s'ils  se  prononçaient  pour  la  dissolution  au  décès,  il  leur  était  diflBcile 
d'établir  la  consistance  de  la  communauté.  Arr.  de  Lamoignon,  29,  114  et  suiv. 

(3)  Beaum.,  57,  4  :  la  femme  obtient  de  justice  des  biens  communs  pour  sa 
souslenance;  ne  pour  quant  il  n'i  a  nule  division  comme  de  moitié  ne  de 
quart.  5  :  elle  perd  ce  qu'elle  a  reçu,  si  elle  mène  mauvaise  vie.  Pertile,  3,  356. 
Bien  auparavant,  les  Ass.  de  Jérus.,  C.  des  B.,  171,  172,  prennent  des  mesures 
pour  la  conservation  du  douaire,  quand  le  mari  s'appauvrit;  mais  il  n'y  est 
pas  question  de  partage  de  la  communauté.  Viollet,  p.  790.  Ci-contre,  p.  1666. 
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perte  du  douaire  et  de  sa  part  de  commiiuaulé  (1).  Dans  la  Somme 
rural  de  Boutillier,  si  le  mari  se  ruine,  la  femme  demande  la  sépa- 
ration de  corj)S  ou  une  partie  de  ses  biens  (2).  La  séparation  de  biens 
principale  fut  empruntée  au  droit  romain  vers  le  seizième  siècle  (3); 
elle  est  consacrée  par  l'article  224  de  la  Coutume  réformée  de  Paris. 
On  l'accordait  à  la  femme  (4)  d'une  façon  assez  arbitraire,  en  [)artantde 
l'idée  romaine  que  la  dot  était  mise  en  péril  [)ar  le  désordre  des  af- 
faires du  mari,  vergit  ad  inopiam.  La  femme  séparée  reprenait  ses 
propres;  mais  on  se  demanda  si  elle  devait  avoir  sa  part  de  commu- 
nauté, le  fait  même  que  la  séparation  avait  lieu  faisant  supposer 
que  la  communauté  était  mauvaise  (5);  la  pratique  la  lui  accorda 
cependant,  car  la  femme  avait  chance  de  reti-ouver  des  débris  de  sa 
fortune  mobilière  dans  ce  qui  restait  de  l'actif  commun.  La  sépara- 
tion de  biens  fut  organisée  par  la  jurisprudence  de  façon  à  sauve- 
garder les  intérêts  de  la  femme  sans  nuire  aux  tiers  (6).  Elle  ne  put 
résulter  que  d'un  jugement;  faite  à  Tamiable,  elle  aurait  trop  prêté 
aux  simulations  et  aux  trompei-ies;  ce  jugement  lui-même  dut  être 
entouré  de  publicité  (car  il  rélroagissait  au  jour  de  la  demande,  afin 
d'éviter  que  le  mari  n'achevât  de  se  ruiner)  et  exécuté  sans  fraude. 
Par  l'effet  de  la  séparation,  la  situation  de  la  femme  se  trouve  bien 
modifiée.  Remise  à  la  tête  de  sa  fortune,  elle  en  avait,  d'après  cer- 
taines Coutumes,  la  libre  disposition,  comme  si  elle  n'avait  pas  été 


TAC.  BveL,  82,  -215.  Cependant  les  Olim  ,  3.  15Î  (a.  1304),  donnent  à  la  femme 
divorcée  par  l'Eglise  ses  bonn  immobilia  et  parafertialin.  Cf.  X,  4,  Ol>;  1,  4,  10. 

(1)  Gr.  C,  '2,  32,  p.  3'22.  Josl..  p.  217,  21'J  (l'un  gagno  en  la  folio  à  l'autre). 
Pothicr,  n"  507. 

{1)  Bout.,  2,  8.  L.  d.  di\,  223.  Olim.  loc.  cii.  Gr.  C.  2,  32. 

(3j  Dig.,  24,  3,  24.  Nov.,  97,  C.  Ci-dessus,  Rég.  dotai.  Loisel ,  12G,  3'JJ.  Orl., 
198.  AC.  Drel.,  408,  etc.  Argou,  3,  20.  Viollet.  p.  790,  et  Glasson,  7,  370,  citent 
une  pit'ce  de  139G  visant  une  séparation  de  biens  principale  en  justice.  Desm., 
129,  ne  prévoit  pas  ce  cas.  Stobbe,  4,  215. 

(4)  Quelques  Coutumes  accordent  la  séparation  de  biens  au  mari  contre  la 
femme,  à  raison  des  délits  commis  par  celle-ci  ot  île  la  responsabilité  qu'il 
encourt  (Maine,  145.  Anjou,  IGO).  En  ce  sens,  Lebrun.  3.  I,  11,  qui  cite  un  arr. 
de  1602  du  Pari,  de  Paris  prononçant  la  séparation  «le  biens  au  profit  d'un 
mari  dont  la  femme  avait  114  procès.  Cette  opinion  ne  prévalut  pas.  On  fit  de 
la  séparation  un  privilège  pour  la  femme,  sous  l'influence  de  la  tradition 
romaine  et  en  partant  de  l'idée  que  c'était  un  remèilo  aux  abus  de  la  puissance 
maritale,  un  moyen  d'empêcher  le  mari  «le  dissiper  la  dot.  Potluer,  n*  513. 
Secùs^  droit  allemand. 

(5)  Laurière  soutient  qno  racceptatinn  «le  la  rttmtiiim.iuu-  «  —  i  vi\  contradic- 
tion avec  la  séparation  do  biens.  En  sens  contr.,  Lebrun,  etc. 

(G)  Arr.  ilc  régi,  de  1555  (Normandie).  Réclamations  aux  Etats  do  1G14  (Picot, 
Hisl.  des  Et.  gén.,  4,  G9).  Ord.  1629,  143.  193;  Edit  sept.  1703.  Arr.  i\o  Lamoi- 
gnon,  29,  71  et  suiv.  Potliier,  n"  518.  Règlements  locaux,  par  exemple  à  Or- 
léans. Sur  les  femmes  des  marchands,  cf.  Oril.  1G73,  l,  8.  Viollet.  p.  7'.^3. 
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mariée  (I);  le  droit  commun  coutumier,  sans  alier  jusque-là,  lui 
accordait  du  moins  la  jouissance  et  l'administration  de  ses  biens,  à 
charge  do  vci-ser  k  son  mari  une  part  de  ses  revenus  poui'les  charges 
du  ménage  (2).  f.e  rétablissement  de  la  communauté  était  possible 
du  consentement  des  deux  époux;  mais  il  devait  être  constaté  par 
acte  aulhentiqne,  sauf  au  cas  de  séparation  de  corps  où  il  résultait 
du  rétablissement  de  la  vie  commune  (3). 

14.  —  Droit  pour  la  femme  d'opter  entre  racceptation  et  la 
renonciation.  —  Un  associé  n'a  pas  h  opter  entre  l'acceptation  et 
la  répudiation  do  la  société,  quand  celle-ci  se  dissout;  il  prend  sa 
part  dans  les  bénéfices  et  dans  les  pertes.  Il  en  est  autrement  des 
héritiers  appelés  à  une  succession;  ils  ont  le  choix  entre  deux  par- 
tis, accepter  ou  renoncer.  La  femme  commune  est  traitée  comuicun 
héritier  plutôt  que  comme  un  associé;  elle  a  la  faculté  de  renoncer  à  la 
communauté,  afin  de  se  soustraire  aux  suites  de  la  mauvaise  admi- 
nistration du  mari.  Pai-  là  elle  se  rend  après  coup  étrangère  à  la  so- 
ciété, lorsque  le  passif  dépasse  l'actif.  On  est  môme  allé  plus  loin  ;  ou 
l'a  autorisée  à  convenir  qu'elle  pourrait  retirer  sa  mise  en  renonçant  ; 
c'est  la  clause  de  reprise  d'apport  franc  et  quitte  (4).  En  laissant  de 
côté  une  clause  aussi  exorbitante,  constatons  qu'on  justifiait  le  droit 
de  renonciation  on  disant  avec  Dumoulin  :  marito  non  licet  onerare 
propria  lixoris;  si  la  femme  n'avait  pas  pu  renoncer  à  la  commu- 
nauté, elle  aurait  dû  payer  les  dettes  du  mari  qui  étaient  en  même 
temps  dettes  de  la  communauté;  ses  propres  auraient  été  saisis  et 
le  mari  serait  arrivé  indirectement  à  l'en  dépouiller.  On  organisa 
la  renonciation  à  la  communauté  comme  la  renonciation  à  succes- 
sion ;  elle  dut  se  faire  en  justice  ou  par  acte  notarié  ;  le  délai  accordé 
pour  y  procéder,  variable  selon  les  Coutumes,  était,  d'après  Loisel, 

(1)  Bourb.,  170,  232.  Montargis,  8.  6.  Dunois,  58.  Sedan,  97.  Ci-dessus,  p.  1090. 
Viollet,  p.  790.  Dans  les  séparations  de  biens,  il  est  permis  do  donner  à  la 
femme  une  autorisation  générale  d'aliéner  ses  biens,  d'apiés  certaines  Cou- 
tumes, Bcrry,  I,  21;  Flandre,  Guyot,li.  v\  Pasquicr,  Inst.,  p.  370.  Certains 
concluent  du  Gr.  C,  2,  40,  p.  371,  que  les  époux,  en  faisant  division  ou  pro- 
testation dans  l'an  et  jour,  étaient  séparés  de  biens;  nous  croyons  que  la  divi- 
sion ou  protestation  de  nature  à  écarter  la  communauté  n'était  possible  que  do 
la  part  des  parents  dont  parle  aussi  le  Gr    C.  Ci-contre,  p.  1707. 

(2)  Loisel,  126.  Deux  tendances  au  sujet  delà  capacité  de  la  femme  séparée  : 
les  uns  lui  permettant  de  disposer  de  son  mobilier  sans  restriction,  au  moins 
à  titre  onéreux,  et  de  s'obliger  sur  ses  immeubles;  les  autres  voulant  qu'elle 
ne  dispose  de  ses  meubles  que  pour  subvenir  à  ses  besoins  et  qu'elle  ne  con- 
tracte que  des  obligations  modiques  n'excédant  pas  la  valeur  du  mobilier. 

(3)  Effet  rétroactif.  Orl.,  199.  Pothier,  n"  524. 

(4)  Cf.  Desmarcs,  129.  Contrairement  à  l'opinion  de  Lebrun,  la  femme  doit 
alors  payer  ses  dettes  antérieures  au  mariage.  On  tendait  à  en  faire  une  clause 
de  style.  Louet,  D,  39,  9.  Argou,  3,  G.  Avr.  de  Lamoignon,  23.  37.  Cf.  ci-dessus, 
p.  1710. 
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de  40  jours  à  partir  de  riiiventaire,  et  riiivenlairc  liii-mi}iTic  devait 
se  faire  dans  les  40  jours  du  décès  :  «  le  terme  de  4U  jours  et  de 
40  nuits  étant  l'ordinaii'e  des  Fiançais.  »  L'Ordonnance  de  1067, 
t.  VII,  art.  5,  donna  à  la  femme  .'^  mois  et  40  jours  poui-  faire  in- 
ventaire et  se  prononcer;  au  l»out  de  ce  tem[)s,  elle  perdait  l'excep- 
tion dilatoire  qu'elle  était  en  droit  d'opposeï-  jusque-là  aux  créan- 
ciers do  la  communauté,  mais  non  la  l'acuité  de  répudier. 

Au  quatorzième  siècle,  la  renonciation  se  présente  sous  la  forme 
d'un  acte  symbolique  consistant  dans  le  jet  de  la  ceinture,  de  la 
bourse  et  des  clefs  de  la  veuve  sur  la  fosse  du  défunt  aussitôt  que  le 
corps  est  en  terre  ;  cela  fait,  la  veuve  doit  se  garder  de  retourner  à 
riiosiel  où  les  meubles  sont,  mais  s'en  aller  (jêsir  aullre  pari:  elle  ne 
doit  emporter  que  son  commun  habit.  A  ces  conditions  elle  est 
quitte  à  toujours  des  ilebtes  (1).  Cette  cérémonie  accomjdie  sans  délai, 
sans  (ju'oii  ait  eu  le  temps  de  la  réflexion,  témoigne  de  l'état  rudi- 
meiitairc  de  l'institution.  Qu'était  la  renonciation  à  la  communauté 
à  ce  moment?  Existait-elle  même?  Quelle  est  son  oi'igine?  Sur  cette 
embarrassante  question  (2),  observons  d'abord  que  le  motif  invoqué 
au  seizième  siècle  pour  justifiei' la  renonciation,  n'existait  [loint  au 
début  de  l'époque  coutumière;  en  effet,  les  projjres  étaient  insaisis- 
sables ;  le  mari  avait  beau  s'endetter,  il  n'arrivait  point  par  ce  moyen 
à  aliéner  d'une  façon  indirecte  les  propres  de  sa  femme  uu  mémo 
d'une  manière  générale  les  immeubles  qu'elle  [lossédail.  En  l'ab- 
sence de  renonciation,  tout  au  plus  la  femme  eût-elle  été  exfiosée  à 
être  poursuivie  sur  ses  meubles  futurs,  en  particulier  sur  les  reve- 
nus de  ses  propres.  C'est  là  un  mal  sans  doute,  c'est  cependant  un 
moindre  mal  que  si  elle  avait  été  expropriée  de  ses  fonds  de  lorr»3. 
Avec  des  créanciers  uu  peu  tolérants,  et  leur  intérêt  leur  commandera 
souvent  la  patience,  on  conçoit  un  régime  de  conununaulé  sans  re- 
nonciation. La  question  est  de  savoir  s'il  a  existé.  Nos  anciens  au- 
teurs le  cioyaient.  Ils  estimaient  que  le  droit  de  renoiuMation  était 
inconnu  à  l'origine,  mais  qu'il  s'introduisit  au  profit  des  veuves  no- 

(1)  G»-.  C.  p.  :\:b.  Lccoq,  Q.,  13L  AC,  Uourgcs,  3.  Uoul.,  ?,  'i\.  Uourg.,  .4C, 
38,  39;  se,  ■\ ,  20  (Chasscncuz:  p.  74'r.  D'Acliory,  Spicil.,  III,  7":îI.  Loiscl .  I3Î 
{ox.  historiques).  Pasquier,  Recli.,  4,  S.  Kaguoau,  v'*  Clefs.  Criuture.  \\x 
seizième  siècle,  l'usage  persiste  «.lans  (luelcjues  Coutumes,  Violiy.  Moaiix, 
Lorr.,  2,  3,  etc.  .-Vllemagne  :  Sclihtsselreclil  ou  Mnutehechl.  Stobbe.  g  *2'M.  — 
Sans  doute,  la  veuve  pouvait  aussi  renoncer  en  justice  tians  les  cas  oii  un 
obstacle  empochait  le  cérémonial  d'usage  de  s'accomplir  sur  la  fosse;  ainsi  un 
Fra<jm.  d'un  Répevl.  de  jurispr.  parisienne  au  XV'  s.,  n"  47  cl  17*2,  nous  la 
montre  déposant  sa  ceinture,  sa  bourse  et  ses  clefs  sur  le  bureau  du  p''M..r 
Il  fut  aisé  de  passer  de  là  à  une  simple  déclaration,  liritz,  840. 

("2)  Les  auteurs  sont  très  divisés.  Loisel,  ir2,  113.  Ginoulhiac.  31?.  Laboulayc, 
•28G.  Tardif,  op.  cil.  Guilhiermoz,  BC/i.,  tS83,  489  (analyse  soigneuse  dos  textes). 
Glasson,  7,  371.  Viollet,  785.  Stobbe,  g  '2ÎI,  •2-2'2. 
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bles  à  l'occasion  des  croisades,  parce  que  leurs  maris  se  ruinaient  et 
les  ruinaient  pour  aller  guerroyer  en  Terre  Sainte;  ce  privilège  au- 
rait appartenu  aux  veuves  des  croisés,  puis  aux  veuves  de  tous  les 
nobles  et  enfin,  par  un  dernier  progrès,  aux  veuves  des  roturiers. 
La  première  trace  de  cette  explication  se  trouve  dans  un  passage  du 
Grand  Goutumierde  France,  c'est-à-dire  dans  un  ouvrage  composé 
longtemps  après  les  croisades,  aucun  témoignage  contemporain  ne 
la  confirme  (1).  Nul  ne  l'accepte  aujourd'hui.  Il  est,  d'ailleurs  ,  un 
point  que  Ton  n'avait  pas  assez  remarqué;  les  textes  antérieurs  au 
quinzième  et  au  seizième  siècle  ne  s'occupent  pas  de  la  renonciation 
à  la  communauté  considérée  comme  un  tout  indivisible;  ils  ne  par- 
lent que  de  la  renonciation  aux  meubles  (2);  en  abandonnant  sa 
part  de  meubles,  la  femme  se  libère  des  dettes;  cela  ne  l'empêche 
pas  d'avoir  la  moitié  des  conquêts  (3).  D'autre  part,  la  renonciation 
aux  meubles  n'est  permise  qu'à  la  femme  noble  (4).  Sur  ces  deux 
points,  le  droit  changea.  L'ancienne  Coutume  de  Paris,  115,  n'ac- 
cordait pas  encore  le  droit  de  renoncer  à  la  veuve  roturière  (5) ,  ce 


(1)  Gr.  Coût.,  p.  375  :  l'en  dict  communeinent  que  la  femme  noble  a  élection 
de  prendre  tous  les  meubles  et  payer  toutes  les  debtes  ou  de  renoncer  aux 
meubles  pour  eslre  quitte  des  debtes...  Et  la  raison  pourquoi}  privillége  de 
renonciation  leur  fust  donné,  ce  fust  pour  ce  que  le  nnestier  des  hom'mes 
nobles  est  d'aller  es  guerres  et  voyages  d'oultre  mer;  et  à  ce  se  obligent  et 
aulcunes  fois  y  meurent  et  leurs  femmes  rie  pevent  pas  de  legier  eslre  acer- 
tences  de  leurs  obligations  faictes  à  cause  de  leurs  voyages,  de  leurs  rançons 
et  de  leurs  plégeries.  Cf.  note  de  Charondas,  h.  l.  Bridrey,  Priv.  des  croisés, 
Thèse,  1900.  —  Cf.  Maillart,  Coût.  d'Artois,  p.  815.  Loisel,  112. 

(2)  Tantôt  il  est  question  de  la  renonciation  à  la  part  de  meubles  qui  doit 
revenir  à  la  femme,  tantôt  de  la  renonciation  à  la  totalité  des  meubles  (préciput 
du  conjoint  noble).  Gr.  C,  p.  375.  Coust.  de  fief,  loc.  cit.  J.  Lecoq,  131.  Bout., 
2,  11.  AC.  Champ.,  12.  Paris,  AC,  115,  IIG;  NC,  237  et  suiv.  Coust.  de  Verm., 
307.  AC.  Picardie,  p.  110.  La  renonciation  apparaît  même  sous  le  régime  sans 
communauté,  lorsque  le  survivant  recueille  tous  les  meubles  avec  la  faculté 
d'en  disposer  librement,  tandis  que  les  immeubles  lui  sont  bien  attribués,  mais 
sous  réserve  des  droits  des  enfants.  Nous  avons  déjà  noté  cette  tendance  re- 
marquable au  maintien  de  l'unité  de  patrimoine  au   décès  de  l'un  des  époux. 

(3)  Olim,  2,  240  (a.  1284),  et  AC.  Champ.,  12  :  le  mot  héritage  comprend-il  la; 
part  de  conquêts?  Cf.  Vitry,  92.  Sedan,  88.  Bretagne,  TAC.  Bret.,  315;  Ord.  de 
Jean   V,    1420,   art.  24  :  la  femme  renonçante  n'aura  pas  droit  aux   acquêts, 
D.  Morice,  II,  1058.  Paris,  AC,  115.  Coust.  de  Verm.,  307. 

(4;  TAC.  Bret.,  35,  207.  Desm.,  153.  Coût,  not.,  15,  83.  Bout.,  1,  20.  Ane.  C. 
Anjou,  éd.  B.-B.,  I,  48;};  II,  338;  III,  334;  IV,  201.  Guilhiermoz,  p.  500  :  renon- 
ciations de  princesses  au  quatorzième,  quinzième  siècle.  Elles  étaient  vues  de 
mauvais  œil.  En  Bourgogne,  la  femme  renonçante  est  privée  de  son  douaire, 
chambre  garnie,  bagues  et  joyaux,  etc.  Loisel,  398  (anciennement  perte  du  don 
mutuel). Guénois,  Conf.,  p.  578  et  suiv. 

(5)  Loisel,  113  (De  Mesme).  AC.  Poitou,  Guilhiermoz,  p.  497.  —  Est  tenue 
pour  illicite  la  clause  par  laquelle  la  femme  s'interdit,  dans  son  contrat  de 
mariage,  de  renoncer  à  la  communauté:   cf.  cep.   Orl..  204:    la   faculté  de  re- 
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n'est  que  dans  la  Coutume  réformée,  237,  qu'il  fut  consacré  confor- 
mément à  la  doctrine  de  Dumoulin.  On  ne  sait  pas  exactement  à 
quelle  époque  la  renonciation  ,  au  lieu  d'être  limitée  aux  meubles,  a 
dû  porter  sur  toute  la  communauté.  Certains  manuscrits  du  (irand 
Coutumier  mentionnent  la  renonciation  aux  meubles  et  aux  con- 
quets.  Il  y  a  lieu  de  croire  que  c'est  vers  la  fin  du  ijualorzième  siècle 
que  le  changement  s'effectua  (1).  Il  était,  d'ailleui-s,  dans  la  logique 
des  choses,  car  du  jour  où  les  immeubles  devinrent  le  gage  des 
créanciers,  la  femme  ne  pouvait  retenir  sa  part  de  conquèts  sans 
contribuer  aux  dettes  (2).  La  dissociation  de  la  communauté  en  deux 
parties,  meubles  et  conquèts,  n'a  rien  de  surprenant  pour  le  tivs  an- 
cien droit;  c'est  un  peu  de  même  qu'on  distingue,  en  matière  de 
succession,  les  héritiers  des  meubles  et  ceux  des  propres.  On  s'ex- 
plique moins  bien  pourquoi  la  renonciation  aux  meubles  semble  ré- 
servée aux  seuls  nobles;  si  c'est  une  faveur  qui  leur  est  faite,  on  en 
cherche  vainement  les  motifs;  car  il  paraît  bien  difficile  de  croire 
que  les  nobles  fussent  les  seuls  à  s'endetter,  malgré  le  proverbe  : 
vilain  a  du  compta  ni .  un  noble  prince  n'a  jamais  un  sol:  si  c'est  un 

noncer  était  donc  devenue  d'ordre  public.  —  Ce  fut  d'abord  un  droit  pcrsunncl 
à  la  femme;  ses  héritiers  ne  pouvaient  y  prétemlre,  sauf  clause  spéciale  dans 
le  contrat  de  mariage;  des  arrêts  du  seizième  siècle  (15  avril  lôGT.  Orl..  ^04) 
leur  reconnurent  la  faculté  de  renoncer.  Pothicr,  n"  550.  —  L'extension  en  ces 
deux  sens  de  ce  droit  démontre  qu'il  n'appartenait  pas  naturellement  à  la 
femme  commune;  c'est  un  droit  qu'elle  a  acquis  avec  peine.  La  formule  cou- 
rante au  quatorzième  siècle  :  conquaesluSy  inobilia  et  débita  esse  roinmunia, 
exclut  aussi  l'idée  de  renonciation.  Gv..  C.  p.  21\.  J.  Lecoq,  83.  ('f.  aussi  Gr.  C, 
p.  218  (femme  tenue  de  payer  les  dettes  contractées  solidairement  avec  son 
mari,  quoique  tous  les  meubles  aient  été  confisqués). 

(1)  Dans  les  éditions  imprimées  du  Gr.  C,  p.  'Mb,  il  n'est  question  que  .If  la 
renonciation  aux  meubles,  mais  dans  plusieurs  mss.  on  parle  des  meubles  et 
conquèts.  Dans  les  Coustumes  de  fiefs  (abrégées  par  le  Gr.  C,  p.  *2'J8>,  «C/»., 
2*  s.,  5,  56,  la  femme  renonce  à  tous  biens  meubles  et  à  toutes  dettes  du  mari 
et  à  tous  les  biens  quelconques  que  le  mari  et  elle  ont  eus  (excepté  au  douaire): 
cette  formule  vague  ne  paraît  pas  viser  les  immeubles;  cf.  nout.,  '»,  '21.  C.  de 
Venn-,  '10.\  et  suiv.  Au  contraire,  dans  un  document  de  la  fin  du  quatorzirme 
siècle,  les  Notables  Points  de  Cusage  de  France,  éd.  Bordier,  Her.  de  textes 
rel.  aux  Coût,  de  Paris.  18'i5,  la  renonciation  s'applique  dans  un  premier  para- 
giaplie  aux  meubles,  et  dans  un  deuxième  aux  conquèts.  A  ce  moment  «lonc, 
le  changement  est  effectué;  la  veuve  noble,  pour  être  quitte  îles  dettes,  doit 
renoncer  à  la  fois  aux  meubles  et  aux  ac<iuèts.  AC.  Bourg.,  I  (Giraud.  '2,  «Gb). 
AC.  Berrij,  57  irenonciation  aux  meubles,  comiuèts  et  dettes).  Glasson.  7.  ."^71  : 
en  139(i,  à  Paris,  la  renonciation  île  la  femme  noble  est  limitée  à  ses  anciens 
effets.  Fragm.  d'un  répert.  de  jurispr.  paris,  au  W*  s.,  p.  89.  cf.  p.  ^!.  Trois 
ans  plus  tard,  elle  prend  une  forme  beauci)up  plus  générale  devant  le  previSt 
de  Paris.  Enfin  la  Coût,  de  1510,  art.  115,  exijje  i]uc  la  renonciation  porto  aussi 
sur  les  conquèts. 

(2)  Italie  :  les  statuts  sardes  et  istriens  periuottonl  la  renonciation  ^IV^tilc, 
3,  357)  aux  acquêts:  moyennant  quoi  l;i  femme  sauvegarde  ses  propres. 
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droit  qu'ils  exercent,  il  devrait  appartenir  aux  roturiers.  En  admet- 
tant que  la  communauté  n'a  pas  été  pratiquée  tout  d'abord  par  Ics- 
iiobles,  le  problème  se  trouverait  résolu  d'une  façon  assez  satisfais 
saute;  la  cfualité  de  commun  en  biens  ou  associé  interdisait  au  ro- 
turier de  renoncer  (I);  au  contraire,  le  conjoint  noble  était  appelé  à 
un  gain  de  survie  qu'il  lui  était  loisible  de  répudici' ('^'j.  Il  est  vrai 
que  cette  marcbe  dans  l'histoire  de  la  communauté  n'est  pas  admise 
par  tous;  mais  on  peut  retenir  de  cette  thèse  une  observation 
exacte,  croyons-nous,  dans  tous  les  systèmes,  c'est  que  la  classe  no- 
ble montra  plus  d'attachement  pour  la  tradition  que  les  roturiei'S  ; 
lors.jne  le  droit  de  communauté  se  substitua  aux  gains  de  survie  de 
l'époque  barbare,  les  nobles  lui  conservèrent  un  peu  des  caractères 
de  ceux-ci,  chose  d'autant  plus  naturelle  que  sans  cela  la  veuve  ris- 
quait de  pei'dre  au  change. 

15.  —  Opérations  préalables  au  partage,  remplois  et  récom- 
penses. —  Si  la  femme  accepte  la  communauté,  il  y  a  lieu  de  com- 
poser la  masse  partageable  (o)  en   distinguant  des  biens  communs 

(1)  La  renonciation  et  le  bénéfice  d'émolument  ont  pu  s'introduire  au  profit 
des  roturiers  par  voie  de  clauses  spéciales  qui  devinrent  de  style  et  finirent 
par  être  consacrées  par  les  Coutumes.  Dumoulin,  s.  Montargis  ,  8,  8.  Loisel, 
396  (extension  aux  héritiers). 

(2)  Beaum.,  13,  9,  déclare  qu'il  est  au  choix  de  la  veuve  de  laisser  tous  les 
meubles  et  toutes  les  dettes  aux  hoirs  de  son  mari  et  d'emporter  son  douaire 
quitte  ou  de  prendre  sa  part  des  meubles  et  des  dettes.  11  ne  distingue  pas 
entre  la  femme  noble  et  la  roturière.  D'autre  part,  il  ne  fait  pas  allusion  à  la 
part  de  conquéts  qui  revient  à  la  veuve  (cf.  14,  29).  Il  n'en  est  pas  question  non 
plus  dans  des  lettres  de  1343,  d'Achery,  Spicil.,  3,  721.  Olim,  2,  240  :  c'est  une 
coutume  notoire  de  l'Ile-de-France  que  la  veuve,  en  renonçant  à  sa  part  de 
meubles,  n  a  pas  à  payer  les  dettes  dont  elle  était  tenue,  elle  et  son  mari  (c'est- 
à-dire  les  dettes  de  la  communauté);  elle  n'a  à  les  payer  ni  sur  son  douaire 
ni  sur  son  hereditagium  (ce  dernier  mot  vise-t-il  seulement  les  propres  de  la 
femme?  comprend-il  aussi  sa  part  de  conquéts?  y  avait-il  des  conquéts  dans 
l'espèce?).  Il  s'agit  de  la  veuve  de  Bouchard  de  Montmorenc}^,  partant,  d'une 
femme  noble;  mais  on  n'argumente  pas  de  cette  qualité  de  femme  noble  pour 
justifier  la  décision;  on  invoque  un  usage  reçu,  sans  rien  dire  qui  puisse  faire 
soupçonner  qu'il  est  spécial  aux  nobles.  Cf.  Quest.  131  de  J.  Lecoq  et  autres 
textes  cités.  Guilhiormoz,  op.  cil.  L'AC.  De^ry  ,  57,  ne  distingue  pas  non  plus. 
—  Au  contraire,  il  ncst  question  que  des  femmes  nobles  dans  le  Gr.  C.  Paris, 
AC,  115,  etc.  FA.  de  sainl  Louis,  I,  17.  AC.  Artois,  34.  AC.  Picardie,  éd.  Mar- 
nier,  p.  116.  Coust.  de  Verm.,  l  238.  La  contradiction  est  difiicile  à  résoudre. 
Beaumanoir  est  trop  précis  pour  qu'on  ait  le  droit  de  sous-entendre  qu'il  ne 
voulait  parler  que  de  la  femme  noble.  Il  connaît  trop  bien  les  coutumes  voi- 
sines pour  n'avoir  pas  signalé  une  divergence  entre  elles  et  celle  du  Beau- 
vaisis,  s'il  y  en  avait  eu.  Enfin  on  ne  peut  supposer  des  variations  du  droit 
après  lui,  les  roturières  ayant  perdu  le  droit  de  renoncer,  puis  l'ayant  recouvré 
au  seizième  siècle.  Cf.  ci- dessus,  p.  1717  (cit.  de  Laurière). 

(3)  Perrière,  s.  317,  Paris.  Pothier,  n»  529.  537,  690.  Peines  du  recel  :  perte 
lu  droit  de  renoncer  (Gr.  C,  2,  29)  ou  du  bénéfice  d'émolument,  de  la  part  dans 
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les  propres  de  chaque  époux,  soit  qu'ils  existent  (;n  nature,  soit 
■qu'il  y  ait  eu  remploi,  c'est-à-dire  qu'ils  aient  été  remplacés  par  de- 
biens  équivalents,  soit  enfin,  à  défaut  de  remploi,  «ju'il  faille  [.réle- 
ver sui-  r.ictif  commun  des  récompenses  ou  indemnités  pour  les 
propres  aliénés  (I).  La  théorie  des  récompejiscs  repose  sur  une  dis- 
tinction stricte  entre  les  patrimoines  des  deux  conjoints  et  celui  de 
la  communauté;  elle  peut  se  résumei-  dans  le  principe  qu'aucun 
d'eux  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  des  autres;  cela  suppose  qu'il- 
ont  leur  comptabilité  particulière,  leur  actif  et  lenr  passif  bien  sé- 
parés. Le  très  ancien  droit  n'a  pas  connu  cette  comi)lication.  Au 
treizième  siècle,  il  n'est  question  ni  de  repri.ses  ni  de  récom[»enses. 
C'est  surlont  en  cas  d'aliénation  des  propres  que  des  récompenses 
«ont  dues  pu*  la  communauté;  or,  il  était  de  principe  autrefois  que 
le  prix  du  propre  aliéné  tombait  dans  la  communauté,  à  titre  de 
meuble,  sans  indemnité.  Aussi  disait-on  que  le  mari  se  devait  relever 
trois  fois  la  )ii(it  pour  vendre  le  bien  de  sa  femme  (2).  Il  y  ga-^nait  de 
pouvoii-  disposer  du  piix  comme  des  autres  meubles  communs  et, 
au  partage,  il  en  prenait  la  moitié.  L'aliénation  n'était  pas  possible 
sans  doute  à  défaut  du  consentement  de  la  femme,  mais  combien 
de  fois  celle-ci  ne  cédait-elle  pas  à  la  pression  exei'céo  sur  elle  pai 
le  mari?  Si  les  récompenses  dues  par  la  communauté  aux  époux 
n'étaient  pas  connues,  à  plus  forte  raison  en  était-il  de  même  des 
récompenses  dues  par  les  époux  à  la  communauté  dans  le  cas  où  de- 
valeurs  étaient  tirées  de  la  caisse  commune  pour  acquérir  ou  amé- 
liorer des  propres;  en  quoi  le  mari  n'avait  fait  qu'user  de  ses  pou- 
voirs; il  était  libre,  en  effet,  de  dissiper  les  biens  de  la  commu- 
nauté, a  fortiori  de  les  employer  à  son  profil  ou  au  profit  de  sa 
femme.  Ces  règles  de  l'ancien  droit  avaient  le  défaut  de  porter  at- 
teinte au  principe  de  la  conservation  des  propres  dans  la  famille  e; 
à  la  prohibition  des  donations  entre  époux.  Elles  n'ont  pu  s'élablii 
qu'à  une  époque  de  transition  où  les  gai-anties  anciennes  pour  la 
conservation  des  biens  de  famille  avaient  disparu  ou  étaient  en  voie 
de  disparaître,  à  une  époque  où  la  législation  n'était  pas  bien  fixée 
dans  le  sens  de  l'interdiction  des  libéralités  entre  époux  (3),  témoin 
l'usage  du  don  mutuel  et  les  bénéfices  résultant  de  l'attribution  de- 

les  objets  divertis.  Cousl.  de  Venu.,  303.  Britz,  844.  Loisel ,  133,  397.  Picot. 
Hist.  des  E/.i/.s  gé)}.,  4,  7*2.  Arr.  île  Lam..  VJ,  89. 

[\)  Mêmes  opérations  on  cas  ilo  renonciation,  ctiV'  la  femme  n  toujours  «iroit 
à  ses  propres. 

(•2)  Gv.  Coût.,  2,  32.  L.  d.  dr.,  4.sj.  Lorr.,  2,  IG.  Loisel,  llù  iri-gic  aban.lonnee). 
Cf.  TAC.  /3re/.,  215,  211.  —  Principe  :  res  succedit  in  locum  pretii  et  prriium 
in  lorum  rei.  Stobbe,  IV.  274.  —  Jost.,  p.  242.  Fremont,  Thrso.  1899. 

O)  Cf.  d'ailleurs,  ci-dessus,  p.  1G03.  Add.  Beaum.,  70.  Monlfort,  149.  Maine. 
334.  Auv.,  14,  39  et  40.  Arr.  do  Lanioignon,  t.  32. 
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meubles  de  la  femme  au  mari  dans  le  régime  exclusif  de  commu- 
nauté, de  la  confusion  des  meubles  des  époux  dans  la  communauté. 
Avec  le  temps,  des  principes  nouveaux  s'introduisirent.  «  Par  un 
système  savant  de  reprises  et  de  récompenses ,  dit  M.  Gide,  on  parvint 
à  concilier  ces  deux  choses  inconciliables ,  la  confusion  des  patrimoines 
des  époux  et  la  conservation  intégrale  de  chacun.  »  On  se  préoccupa 
d'autant  plus  d'empêcher  les  avantages  entre  époux,  auxquels  le 
régime  de  communauté  se  prêtait  indirectement,  qu'ils  n'étaient  pas  ^ 
librement  consentis,  que  les  époux  n'y  avaient  même  pas  songé  M 
quelquefois  et  qu'ils  se  trouvaient  ainsi  donateurs  sans  le  savoir.  % 
Le  danger  était  surtout  grand  pour  la  femme;  en  effet,  le  mari  pui- 
sait dans  ses  pouvoirs  le  droit  d'employer  les  biens  communs  au 
profit  de  son  patrimoine  personnel;  bien  plus,  il  risquait  d'abuser  de 
son  influence  sur  la  femme  pour  l'amener  à  aliéner  ses  propres.  En 
droit,  la  théorie  des  récompenses  peut  servir  au  mari;  en  fait,  elle 
constitue  une  nouvelle  garantie  au  profit  de  la  femme,  un  moyen  de 
la  protéger  contre  le  mari,  une  pièce  essentielle  dans  ce  système  de 
compensations  qu'est  la  communauté.  Elle  se  fait  jour  dans  quel-  J 
ques  cas  particuliers  dès  le  quatorzième  siècle,  mais  elle  n'atteint 
son  complet  développement  qu'à  l'époque  de  la  rédaction  des  Cou- 
tumes (1). 

A°  Récompenses  dues  par  la  communauté,  par  exemple  meu- 
bles réalisés,  prix  des  propres  aliénés,  rachat  des  rentes  appartenant 
à  un  des  époux  (2).  —  P  Mobilier  réalisé.  L'emploi  des  deniers  do- 
taux, c'est-à-dire  leur  conversion  en  immeubles,  en  usage  dans  les 
pays  de  droit  écrit,  fournit  ici  un  précédent  dont  on  s'inspira  en 
pays  de  Coutumes.  En  1269,  une  charte  de  saint  Louis,  relative  au 
mariage  de  sa  nièce  Blanche  d'Artois  (3),  constate  qu'une  partie  de 
la  dot  sera  déposée  au  Temple,  à  Paris,  pour  être  employée  eu  achat 
de  terres  ou  de  rentes  par  les  soins  d'un  parent  ou  d'un  tiers  désigné 
par  la  future;  le  reste  devait  être  remis  au  mari  pour  en  disposer  à 
son  bon  plaisir,  mais  à  la  dissolution  du  mariage  il  était  tenu  de 
restituer  la  somme  reçue.  Au  premier  cas,  la  reprise  se  faisait  en 


(1)  Cf.,  pour  le  droit  allemand,  Stobbe,  IV,  230. 

(2)  Le  droit  à  récompense  est  d'autant  plus  naturel  ici,  que  la  rente  peut  être 
rachetée  malgré  le  conjoint  qui  en  est  le  titulaire;  c'est  contre  sa  volonté  que 
son  propre  se  transforme  en  bien  commun.  Extension  à  d'autres  hypothèses 
par  la  suite.  ^ 

(3)  Cf.  cet  acte  très  important  qu'il  faudrait  pouvoir  citer  en  entier  dans 
L.  Delislc,  Mém.  s.  les  opér.  financières  des  Templiers,  1889  {Acad.  Inscr.y 
t.  XXXIII,  2'  p.),  p.  105.  Jamont,  Thèse,  p.  44  (cl.  d'emploi  en  Bretagne  avant 
U  fin  du  treizième  siècle).  J.  Lecoq,  q.  83  :  il  s'agit  de  l'emploi  de  deniers 
dotfiux  et  non  d'une  somme  donnée  par  le  mari  à  la  femme.  Boer.,  Dec,  209. 
Bûche,  NfUI,  1884,  G46. 
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nature,  comme  si  la  femme  avait  apporté  en  dot  l'immeuble  acheté 
avec  ses  deniers  (1);  au  deuxième  cas,  on  peut  dire  qu'elle  avait 
droit  h  récompense  en  vertu  d'une  clause  du  contrat  de  mariage  2). 
On  stipulait  fréquemment  le  droit  pour  la  femme  de  se  mettre  en 
possession  des  biens  du  mari  jusqu'à  ce  qu'elle  eût  été  payée;  ainsi 
se  trouvait  assuré  l'acquittement  de  la  récompense  (3).  —  iV  Remploi 
et  récompense.  —  a)  Conventions  de  remploi  (fréquentes  dès  le  quator- 
zième siècle)  (4).  Dans  les  contrats  de  mariage  ou  lors  de  l'aliéna- 
tion d'un  propre,  on  pouvait  convenir  que  le  j>rix  en  serait  employé 
à  acquérir  un  autre  immeuble  destiné  à  être  subrogé  au  premier, 
c'est-à-dire  à  prendre  son  lieu  et  place  :  cette  opération  se  rappro- 
chait trop  de  l'emploi  des  deniers  dotaux  pour  ne  pas  être  regardée 
comme  licite;  à  défaut  de  précédents  en  ce  sens,  on  eut  été  conduit 
naturellement  à  l'idée  de  subrogation  par  le  cas  simple  et  pratique 
de  l'échange;  le  remploi  n'est,  au  fond,  qu'un  échange  décomposé 
en  deux  actes  distincts,  séparés  par  un  intervalle  de  temps  plus  ou 
moins  long.  A  défaut  de  clause  de  remploi ,  le  conjoint  n'avait  pas 
droit  à  l'origine  à  la  reprise  du  pi-ix  (5).  —  Remploi  indépendamment 
de  toute  convention  (6).  La  validité  du  remploi  n'était  point  subor- 
donnée à  une  clause  préalable;  dès  le  quatorzième  siècle,  au  moins, 


(1)  Le  mari  doit  affirmer,  lorsqu'il  retire  l'argent,  qu'il  sera  employé  sans 
fraude  au  payement  du  prix  d'une  terre  déjà  achetée.  Cf.  Gr.  C,  "2,  3'2.  Lecoq, 
83.  Loisel.  394.  Coquille,  s.  Niv.,  23,  12;  QuesL,  112. 

(2)  Si  l'emploi  n'avait  pas  été  fait  lors  de  la  dissolution  du  mariage,  là 
femme  pouvait  reprendre  la  somme  dotale,  d'après  la  Charte  de  saint  Louis, 
Voy.  la  controv.  sur  cette  question  dans  J.  Lccoi],  ÎS3  :  capienda  erit  pecunia. 
anle  omnia  super  bonis  mariti.  Id.  Amiens,  1241),  art.  70.  NC\  Paris,  93.  Loisel, 
394.  —  Arv  de  Lam.,  29,  9. 

(3)  Olim,  II.  9(3,  31  (a.  1277).  P.  de  F.,  l.ô,  8.  Il  y  avait  alors  assignat  ou  assi- 
gnai sur  les  biens  du  mari  (soit  sur  la  totalité,  soit  sur  quelques-uns  seule- 
ment) :  ils  étaient  afTcctés  à  la  restitution  do  la  dot.  C'est  là  un  nantissomeiit 
immobilier  fiui  se  présente  sous  les  trois  formes  de  la  vente  à  réméré.  île  ren- 
gagement, de  l'obligation  ou  hypothèque.  Ci-dessus,  p.  1502.  V.n  Nivernais.  2:1, 
12,  l'assignat  est  encore  considéré  comme  une  vente  an  sei/ièmo  siècle,  et  il 
opère  transport  de  propriété.  Loisel,  117  :  Vou  ur  peut  plus  hoiinriement 
vendre  son  héritage  qu'en  constituant  prautte  dnt  à  sa  femme.  Cf.  120, 
Coquille.  Qucst.,  113.  Cf.  Bourg.,  4,  17.  Pouhior.  t.  1,  p  HÛ.  Ragueau,  v  .As- 
signai. Sur  lassiette  en  Bretagne,  la  consignation  «mi  Norm.uiilio .  voy.  (^llior. 
Thèse,  p.  110  (bibl.). 

(4)  Melun,  255.  Sens,  277.  Auxerrc,  197,  etc.  Ci-ilessus,  p.  ICSl,  1(191. 

(5)  Dans  sa  Qu.  1,  J.  Lecoq  se  demamle  au  pretium  rci  liercditariae  repu- 
tari  debeat  liereditagium.  L'équité  le  voudrait  {})retium  loco  rei  succedit):  In 
coutume  est  contraire. 

(G)  La  clause  de  remploi  servit  à  donner  droit  à  une  récompense;  quand  ce 
droit  fut  reconnu,  n»éme  en  labsence  de  convention,  clic  permit  à  la  femme  do 
demander  la  séparation  de  biens,  si,  faute  d'exécution,  sa  dot  se  trouvait  en 
péril. 
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ii  en  est  ainsi  (1).  Dans  le  dernier  état  de  l'ancien  droit,  le  remploi 
est  possible  aux  conditions  suivantes  :  1°  déclaration  lors  de  l'acqui- 
sition qu'elle  est  faite  avec  les  deniers  provenant  de  l'aliénation  d'un 
propre  et  pour  tenir  lieu  de  remploi'(2);  2°  en  cas  de  remploi  dans 
l'intérêt  de  la  femme,  acceptation  par  celle-ci  et  cette  acceptation 
n'est  plus  possible  une  fois  que  la  communauté  (>st  dissoute  (3).  — 
b)  Assignai  sur  les  biens  de  la  communauté  et  sur  ceux  du  mari.  Au 
lieu  de  procéder  au  remploi  en  acqnérant  des  biens  appartenant  à 
des  tiers,  le  mari  peut  céder  à  la  femme  des  conquets  de  commu- 
nauté ou  même  certains  de  ses  biens  propres  pour  le  prix  du  propre 
aliéné  (4);  au  lieu  de  lui  faire  une  cession  en  propriété,  il  peut  se 
contenter  de  lui  conférer  un  assignat  sur  ces  biens  (5);  si  ces  opéra- 
tions sont  permises  pour  l'emploi  des  deniers  dotaux,  on  ne  voit  pas 
pourquoi  elles  sernient  interdites  pour  le  remploi.  —  c)  Dumoulin 
soutient,  au  seizième  siècle,  que  le  mari  est  autorisé  à  reconnaître, 
après  coup,  le  droit  de  la  femme  à  une  récompense,  indépendamment 
de  toute  clause  de  remploi  ou  de  tout  assignat  (G).  —  d)  Enfin  la 
Coutume  de  Paris  de  1580,  ai't.  232,  consacra  (7)  le  droit  de  la  femme 


(1)  Gr.  C  ,  p.  321  :  le  mari  déclare  devant  le  juge  qu'il  achète  un  fonds  pour 
tenir  lieu  de  son  propre  aliéné;  moyennant  cette  déclaration,  le  nouvel  héri- 
tage ne  sera  pas  un  conquét.  Jost.,  p.  24'2. 

(2)  Lebrun,  3,  2,  1,  2,  69.  Mais  cf.  Pothier,  n»  198.  Arr.  de  Lam.,  29,  53. 

(3)  Duplcssis,  t.  I,  p.  447.  Cf.  C.  civ.,  1435.  Le  bien  ayant  été  laissé  aux  ris- 
ques de  la  communauté,  il  serait  peu  équitable  que  la  femme  pût  lui  enlever 
les  bénéfices  résultant  de  l'augmentation  de  valeur  qui  a  pu  se  produire.  Faite 
en  temps  opportun,  l'acceptation  de  la  femme  avait  effet  rétroactif.  D'Agnes- 
seau,  27«  plaid.  Pothier,  n"  200.  Cf.  Labbé ,  Ratifie,  des  actes  d'un  gérant 
d'affaires,  1856.  —  Bacquet,  Dr.  de  jusl.,  21,  300. 

(4)  Avec  le   prix  de  l'aliénation  du  propre,  le  mari  acquiert  un  immeuble, 
puis  il  fait  après  coup  une  déclaration  de  remploi  (au  lieu  de  la  faire  au  moment] 
de  l'acquisition).   Il  y  a  transformation  d'un  conquét  en  propre  sans  que  les 
tiers  soient  prévenus;  la  rétroactivité  qui  ferait  tomber  les  droits  constitués, 
au  profit  des  tiers  dans  l'intervalle,  n'est  pas  admissible.  Cf.  Lebrun,  p.  372.] 
Louet,  R,  30.  Le   Prostré,  2,  83.   —  On  cite,   en   faveur   de  la  rétroactivité, 
Dumoulin,  s.  Bourb.,  238,  et  Blois,  264  :  marilus  poterit  ex  inlervallo,  bonam 
fidem  agnoscendo,    ^-ecompensare  uxorem  ,   etiam   in  testamento.    Ce   texte 
constate  simplement  le  droit  de  la  femme   à  une  récompense.  Guy  Coquille, 
s.  Niv.,  Dr.  des  gens  mariés,  art    12.  Loyseau,  Déguerp.,  1,  8.  Cf.  Lorr..  2,  16. 
Bassigny,  47,  Loisel,  117,  120. 

(5)  Ci-contre. 

(6)  Sur  238,  Bourb.;  Blois,  164. 

(7)  Si  c'est  un  immeuble  de  la  femme  qui  est  aliéné,  elle  stipule  que  le  mari 
fera  emploi  du  prix,  Olim  ,  I,  149,  4  (remploi  sur  ses  propres  héritages  dans 
l'espèce,  sua  propria  in  escambium  sive  in  recompensationeiin  assignat]  ou 
bien  elle  exige  que  le  mari  lui  promette  une  indemnité  à  prélever  sur  la  com- 
munauté, J.  Lecoq,  q.  1.  Dès  avant  la  réformation  de  la  G.  de  Paris,  des  arrêts 
jugèrent  que  la  récompense  était  de  droit  pour  les  rentes  de  la  femme  rache- 
tées. On.  s'avisa  aussi  de  stipuler  dans  les  contrats  de  mariage   le  remploi  de 
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à  récompense,  remploi  légal  ou  reprise,  en  l'absence  de  toute  clause 
ou  reconnaissance  du  mari  (1).  Sa  décision  fut  étendue  par  la  juris- 
prudence aux  Coutumes  muettes  ou  même  hostiles.  —  Le  principe 
de  la  reprise  une  fois  admis,  la  juiisprudence  eut  à  fixer  la  manière 
dont  il  s'exercerait.  Divers  systèmes  furent  proposés,  celui  de  l'assi- 
gnat tacite  sur  les  conquets  de  communauté,  et,  à  défaut,  sur  les 
propres  du  mari  (2),  celui  du  mi-denier,  (]ui  faisait  une  créance  or- 
dinaire de  la  moitié  de  la  reprise  de  la  femme  (3),  enfin  celui  des 
prélèvements  qui  prévalut  (4).  La  femme  préleva  avant  tout  partage, 
sur  la  masse  commune  des  biens  représentant  les  valeurs  auxquelles 
elle  avait  droit;  si  les  biens  communs  ne  suffisaient  pas,  elle  s'atta- 
quait au  patrimoine  du  mari.  De  son  côté,  le  mari  n'exerçait  ses 
reprises  que  sur  ce  qui  restait  de  la  communauté,  une  fois  la  femme 
payée;  jamais  il  ne  lui  était  permis  do  s'attaquer  aux  propres  de  la 
femme  (même  en  vertu  d'une  clause  spéciale).  —  A  ret  égard,  la 
femme  se  trouvait  donc  plus  favorisée  que  le  mari  :  nouvelle  me- 
sure de  protection  en  .sa  faveur  (5).  Si  elle  passait  avant  le  mari,  ne 


tous  les  propres  do  la  femme  indistinctement  ;  on  ne  voulait  pas  rendre  obli- 
gatoire un  achat  d'héritages,  mais  simplement  réserver  une  récompense.  C'est 
cette  clause  devenue  de  stylo  que  sous-entend  la  C.  de  Paris,  1580,  232. 

(1)  Art.  232.  Louet,  R,  30.  Renusson ,  Propres,  4 ,  3,  5  (arr.  de  1574,  1579).  — 
Quelques  Coutumes,  cependant,  excluent  encore  le  remploi,  s'il  n'est  pas 
stipulé,  Blois,  164.  Lorr.,  2,  IG.  Bassigny,  46,  etc.  Arr.  de  Lam.,  29,  90. 

(2)  Louet,  R,  30.  Pocquet  de  Liv.,  Fiefs,  3,  5,  3.  Cf.  Charondas,  t.  I,  p.  367. 
La  jurisprudence  du  dix-septième  siècle  rejeta  ce  système  sous  prétexte  que 
la  subrogation  était  de  droit  étroit.  Rousseau  de  Lac,  \*  Remploi.  En  réalité, 
c'est  que  l'hypothèque  avait  remplacé  l'assignat. 

(3)  Les  biens  de  la  communauté  se  divisent  par  moitié  entre  les  époux. 
Chacun  d'eux  prenant  la  moitié  de  la  communauté  se  paye  par  confusion  de 
la  moitié  de  sa  créance.  Pour  l'autre  moitié  ,  il  était  créancier  de  son  conjoint 
(la  femme  avec  une  hypothèque).  La  créance  tombait,  le  cas  échéant,  dans  une 
deuxième  communauté,  comme  meuble.  .\vec  ce  système,  les  recours  et  pour- 
suites entre  époux  étaient  trop  nombreux.  TAC.  Dret.,  217,  218,  230.  Loisol,  381. 

(4)  Le  système  du  mi-donier  rappelle  l'époque  où  il  n'y  avait  point  de  récom- 
penses. Le  système  des  prélèvements  au  profil  do  la  femme  peut  être  envisagé 
comme  un  simple  mode  do  payement  institué  pour  plus  do  simplicité  dans 
l'intérêt  des  époux  eux-mêmes,  afin  d'éviter  la  vente  de  leurs  biens.  On  songea 
aussi  à  l'expliquer  on  disant  ijue  la  femme  se  comportait  en  propriétaire  plutôt 
qu'en  créancière;  on  parla  dun  droit  }ilus  fort  sur  /a  communauté  :  mais  le 
vague  môme  de  cette  expression  montre  quo  la  théorie  qui  l'emploie  n'est 
guère  fondée.  Pothior,  Suce,  5,  l  (y  voit  une  opinion  nouvelle).  Intérêt  :  lo 
tlroit  serait  mobilier  ou  immobilier  suivant  que  la  reprise  porto  sur  des  meu- 
bles ou  des  immeubles;  il  passerait,  suivant  les  cas,  à  l'héritier  dos  meubles  ou 
des  immeubles;  enfin  la  femme  serait  préférable  même  sur  le  mobilier  commua 
aux  créanciers  de  la  communauté.  Esmcin,  R.  crit.,  1877  (et  auteurs  cités\  p.  S3« 
Pothier,  Fiefs,  459  :  les  prélèvements  ne  donnaient  pas  lieu  à  la  perception  du 
droit  de  quint. 

(5)  La  C.  de  Paris  était  muette  à  cet  égard.  Mais  la  pratique  avait  introduit 
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devait-elle  pas  aussi  être  préférée  aux  créanciers  de  la  communauté 
dans  l'exercice  de  ses  reprises?  Le  remploi  lui  assurait  cette  préfé- 
rence, car  le  bien  acquis  en  remploi   était  subrogé  à  son  propre 
aliéné  ;  elle  était  censée  l'avoir  tonjouis  possédé  et  cette  fiction  écar- 
tait les  créanciers  de  la  communauté.  A  défaut  de  remploi,  il  ne  lui 
était  pas  possible  de  se  dire  propriétaire  ;  elle  ne  pouvait  se  présenter 
qu'en  qualité  de  créancière  de  la  valeur  de  ses  propres  et,  comme 
telle,  elle  venait  au  marc  le  franc  avec  les  créanciers  de  la  commu- 
nauté ;  sur  les  meubles  communs  on  ne  lui  reconnaissait  pas  de 
privilège  (1)  ;  mais  rien  ne  s'opposait  à  ce  qu'elle  profitât  de  son  hy- 
pothèque sur  les  conquêts  de  la  communauté  et  les  propres  du  mari/ 
de  façon  à  primer  ceux  des  créanciers  auxquels  elle  était  opposable. 
B°  Récompenses  dues  par  les  époux  à  la  communauté  (2).  — 
Il  arrivait  souvent  que  le  patrimoine  des  époux  s'enrichissait  aux 
dépens  de  la  communauté  ;  c'était  avec  l'argent  de  la  communauté 
qu'on  acquérait  ou  qu'on  améliorait  les  propies,  puisque  les  époux  ne 
pouvaient  avoir  de  sommes  ou  d'objets  mobiliers  leur  appartenant 
individuellement.  Mais  cet  enrichissement  ne  semblait  pas  de  nature 
à  fonder  le  droit  à  une  récompense  ;  du  moment  où  le  mari  pouvait 
dissiper  les  biens  communs,  il  importait  peu  qu'il  s'en  servît  dans 
son  intérêt  ou  dans  celui  de  la  femme.  —  A  défaut  de  récompense, 
on  arriva  à  des  résultats  analogues  dans  certaines  hypothèses  spé- 
ciales. Ainsi,  lorsque  l'un  des  époux  exerçait  le  retrait  lignager  et 
employait  pour  cela  les  fonds  communs,  l'immeuble  acquis  tombait 
dans  la  communauté  en  qualité  de  conquét;  le  conjoint  lignager  ne 
l'obtenait,  à  la  dissolution  du  mariage,  qu'on  exerçant  un  antre  re- 
trait dit  de  mi -denier  (3)-^  il  payait  h  l'autre  conjoint  la  moitié  du 
prix  déboursé;  le  résultat  était  le  môme  que  s'il  y  avait  eu  récom- 
pense à  la  communauté.  On  finit  par  considéi-cr  fimmeuble  comme 
un  propre  et  non  plus  comme  un  conquét;  l'idée  de  récompense 
n'eut  dès  lors  aucune  peine  à  se  faire  accepter.  On  peut  en  dire  au- 
tant du  cas  où  un  des  époux  rachetait  une  rente  grevant  un  de  ses 
propres;  la  communauté  qui  payait  le  rachat  était  censée  acquérir  la 


ces  privilèges  à  titre  de  compensation,  au  profit  de  la  femme,  ponr  la  dépen- 
dance dans  laquelle  elle  était  placée  par  rapport  au  mari.  Elle  le  traitait  comme 
un  tuteur  par  rapport  à  son  mineui'  (cf.  hypothèque).  Renusson,  Propres,  4, 
4,  4.  Lebrun,  3,  2,  i,  2,  66.  Il  n'y  avait  pas  tant  liquidation  de  société  que  red- 
dition de  compte  d'un  gérant  à  un  incapable. 

(1)  Pothier,  583,  7Ul  (prélever  la  somme  à  laquelle  sont  évaluées  les  reprises). 
Denisart,  v°  Dot,  25,  6  (éd.  1788)  (la  femme  n'a  pas  de  privilège  sur  les  meubles). 
Actes  du  Chàtelet,  1711  et  1745.  Pont,  R.  crû.,  1854,  p.  556  et  suiv.  (auteurs 
cités).  Cf.  Blois,  164. 

(2)  Desmares,  152.  Loisel,  391.  Paris,  244  et  suiv.  Pothier,  n"  613. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1352.  Beaum.,  14,  20;  44,  48.  Arr.  de  Lam.,  29,  42. 
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rente;  celle-ci  subsistait  à  titre  de  conquêt;  le  jour  où  la  commu- 
nauté était  dissoute,  la  rente  se  partageait  entre  les  deux  époux  et  le 
débiteur  se  trouvait  dans  l'alternalive  de  servir  la  moitié  des  arré- 
rages à  l'autre  époux  ou  de  racheter  la  moitié  de  la  rente.  Il  eut  été 
plus  simple  de  dii-e  qu'il  y  avait  eu  libération  du  propre  et  eilinclion 
de  la  rente  ;  c'était  là  ce  que  voulaient  les  parties  ;  et  pour  obtenir  ce 
résultat,  il  n'y  avait  qu'à  payer  une  récompense  à  la  communauté.  On 
n'osa  pas  encore  aller  jusque-là  dans  la  Coutume  de  Paris  de  1580; 
on  admit  bien  que  le  fonds  était  libéré,  mais  on  décida  (ju'une  rente 
nouvelle  était  créée,  de  moitié  moindre  (|ue  l'ancienne  (1).  C'est 
ainsi  que  Ton  ariiva  péniblement  à  instituer  des  récompenses  contre 
les  époux  en  cas  d'ac(|uisition  de  propres  avec  les  deniers  de  la  com- 
munauté. Pour  les  cas  d'amélioration  des  propres  (2),  l'idée  de  ré- 
compense reposa  sur  le  fait  que  le  mari  agissait  en  fraude  des  droits 
de  sa  femme  ou  sur  le  désir  de  prohiber  les  avantages  indirects  entre 
époux.  La  doctrine,  par  voie  de  générali.sation  ,  [»osa  les  deux  règles 
suivantes  :  récompense  est  due  tontes  les  fois  que  les  époux  se  sont 
enrichis  aux  dépens  de  la  communauté  (3);  le  montant  de  la  récom- 
pense est  égal  au  profit  réalisé  par  le  conjoint  (plus-value)  ou  à  la 
sonnuc  déboursée  par  la  communauté,  pour  mieux  dire,  à  la  plus 
faible  de  ces  deux  quantités  (4). 

Î6.  —  Partage.  —  A"  Actif.  —  En  général,  le  partage  se  fait  par 
moitié  (5)  entre  le  mari  et  la  femme  ou  leurs  héritiers.  Mais  cette 
règle,  si  naturelle  qu'elle  nous  paraisse,  a  eu  quelque  peine  à  s'éta- 
blir, et  jusqu'à  la  fin  de  l'ancien  droit  on  y  déroge  frétjuemment  par 
des  conventions  particulières.  Ainsi  le  partage  n'a  lieu  quelquefois 
qu'autant  qu'il  y  a  eu  des  enfants  du  mariage;  dans  le  cas  con- 
traire, le  survivant  conserve  toute  la  communauté  (6).  Ou  encore  on 
lui  attribue  la  totalité  des  meubles  et  une  quote-part  des  immeubles. 
Un  mode  de  partage  très  répandu  est  celui  qui  consiste  à  ne  donner 
à  la  femme  ou  à  ses  héritiei-s  qu'un  tiers  des  biens  communs  (7). 

(Ij  Gr.  C,  p.  324.  AC.  Paris,  119;  .VC,  '244.  Loiscl ,  3'J'2.  Air.  de  Lam.,  '2U,  4t. 

(2)  TAC.  Dret.,  215  :  récompense  pour  aiiu-lioralion  des  terres  rolurii-res.  216. 
—  Secùs,  Et.  de  saint  Louis,  1,  16. 

(3)  Par  là  se  trouvent  aussi  limités  les  pouvoirs  du  mari.  Cf.  dot  d'un  onfjint 
commun  ou  dun  enfant  du  premier  lit  en  effets  de  la  communauté.  Lebrun,  2, 
2,  1,  15.  Pothier,  (350.  Air.  de  Lam.,  29,  28  (conservation  des  propres). 

(4)  Pothier,  G3(),  On  ne  saurait  traiter  la  communauté  comme  un  banquier  qui 
réclame  rigoureusement  une  somme  prêtée. 

(5)  Cf.  ci-dessus,  p.  Uiôl.  Stobbe,  IV,  231,  cf.  229. 

(6)  Add.  Droit  de  succession  du  survivant,  it).,  2f<5,  etc.  Clause  par  laciuelle 
le  survivant  a  la  jouissance  de  la  communauté.  Argou,  3,  9.  C.  de  Diesse,  25,  5. 

(7)  Ci-dessus,  p.  1G53.  Olim,  II,  74,  10  (a.  1276).  TAC.  Bret.,  217,  42  :  partage 
par  tiers  entre  roturiers,  les  enfants  prenant  la  part  du  mort,  outre  leurs  tiers. 
Loisel,  385.  Statuts  siciliens,  Messine,  1,  9,  49.  Palermo,  45.  Catane,  3,  16,  etc. 


1740  RÉGIME   DE    niENS    ENTRE   ÉPOUX. 

Ces  vieilles  pratiques,  disparues  en  général  des  Coutumes  françaises, 
persistèrent  sous  forme  de  convention.  On  convint,  par  exemple, 
que  la  femme  ne  serait  commune  que  pour  un  tiers,  ou  que  ses  hé- 
ritiers n'auraient  pour  tout  droit  de  communauté  qu'une  ceitaine 
mmiuQ  (forfait  de  communauté)  (1).  De  pareilles  clauses,  tradition- 
nelles en  certains  lieux,  étaient  considérées,  par  suite,  comme  des 
conventions  de  mariage  et  non  comme  des  libéralités  prohibées;  on 
les  justifiait  en  disant  que  l'inégalité  des  parts  tenait  à  ce  que  l'in- 
dustrie ou  l'apport  de  l'un  des  époux  avait  plus  d'importance.  On 
n'en  écarta  que  quelques-unes  qui  eussent  été  trop  contraires  <à  Tes- 
prit  du  droit  nouveau,  par  exemple  l'attribution  au  conjoint  survi- 
vant de  toute  la  communauté  (2);  c'était,  en  effet,  la  négation  môme 
de  l'idée  de  société,  une  survivance  du  régime  exclusif  de  commu- 
nauté. Une  des  clauses  les  plus  fréquentes  était  la  stipulation  d'un 
précipiit  conventionnel  (3):  elle  dérivait  visiblement  de  l'usage  ancien 
d'attribuer  hors  part  certains  biens  au  survivant,  les  armes  et  les 
chevaux  au  mari,  les  robes  et  bijoux  à  la  femme.  Autre  débris  ar- 
chaïque :  le  préciput  légal  du  conjoint  noble  (4).  D'après  la  Coutume 
de  Paris,  238,  à  défaut  d'enfants,  le  survivant  des  conjoints  nobles 
avait  la  faculté  de  prélever  tous  les  meubles  communs  (5)  à  charge 
de  payer  les  dettes  de  la  communauté  et  de  faire  face  aux  frais  des 
funérailles  du  prédécédé  (6).  Le  Grand  Coutumier  de  France,  2,  41, 
semble  y  voir  le  pendant  du  bail  ou  garde  noble;  le  survivant  avait 
tout  le  mobilier,  à  titre  de  gardien,  s'il  y  avait  des  enfants,  en  vertu 
du  préciput,  s'il  n'y  en  avait  pas  (7). 


Fertile,  3,  358.  Dr.  Scandinave  :  D'OIivecrona  ,  p.  ,108  et  suiv.  Bonvalot,  Coût, 
de  Lorr.,  p.  47,  95;  Coût,  de  Ferrelle  (Haute-Alsace),  t.  16  (cf.  Guyot ,  h.  u*). 
Viollet,  p.  775.  Déglin,  Thèse,  1883,  p.  108.  Stobbe,  4,  231.  A  Lûbeck,  le  mari 
peut  réduire  par  son  testament  la  part  de  la  femme. 

(1)  Olim,  III,  860,  39.  Cf.  Bannelier,  sur  Davot,  7,  160.  Arr.  de  Lam..  29,  4,  7. 

(2)  Britz,  858  (mainplévie  à  Liège).  Stobbe,  4,  231,  242.  Ci-contre,  p.  1682. 

(3)  TAC.  Bret.,  207.  AC.  Picardie,  p.  110.  Glasson ,  7,  379  (Strasbourg),  etc. 
Stobbe,  4,  101. 

(4)  Bonvalot,  Coul.  du  d.  de  Lorr.,  p.  37  :  les  meubles  sont  dévolus  en  tota- 
lité au  survivant  noble  ou  roturier.  Stobbe,  4,  231,  242. 

(5)  Excepté  ceux  qui  étaient  situés  à  Paris  (commencement  de  réaction  contre 
le  préciput).  Cf.  Pothier,  n°  428.  Sur  les  créances,  discussions,  cf.  AC,  131  ; 
NC,  231. 

(6)  Le  survivant,  après  avoir  accepté  le  préciput  légal,  peut-il  abandonner 
son  émolument  pour  éviter  de  payer  les  dettes  ?  Certains  le  niaient,  en  le  com- 
parant au  gardien  noble  qui,  après  avoir  accepté  la  garde,  est  tenu  de  payer 
les  dettes  du  mineur  même  ultra,  vires,  et  ne  peut  s'en  décharger  en  abandon- 
nant l'émolument  de  la  garde.  Pothier,  n°  439,  n'est  pas  de  cet  avis;  pour  lui, 
le  préciputaire  n'est  qu'un  donataire,  et  il  est  de  principe  que  le  donataire  n'est 
tenu  que  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument. 

(7)  On  pourrait  songer  à  l'expliquer  par  l'usage  des  préciputs  conventionnels; 


à 
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17.  —  H''  Passif.  —  Les  dettes  de  la  communauté  se  partagent 
comme  l'HCtif,  donc  en  général  par  moitié.  —  a]  Poursuite  des  créan- 
ciers. 1°  Le  mari  peut  être  poursuivi  pour  le  tout  à  raison  des  dette- 
tombées  de  son  chef  dans  la  communauté  (1);  quant  à  celles  qui 
procédaient  du  chef  de  la  femme,  dettes  antérieures  au  mariage  ou 
dettes  de  successions  échues  à  la  femme  durant  le  mariage,  on  dis- 
cutait; les  uns,  plus  fidèles  aux  vieux  principes  du  régime  matrimo- 
nial, les  traitaient  comme  dettes  du  mari;  les  autres,  au  contraire, 
s'inspirant  de  conceptions  plus  récentes,  disaient  que  le  mari  n'eu 
était  tenu  qu'en  qualité  de  commun  en  biens  et  ne  pouvait  être  pour- 
suivi que  pour  moitié.  On  a  déjà  vu  une  difTicultc  de  ce  gein*e  à 
propos  des  dettes  contractées  par  la  femme  avec  l'autorisation  du 
mari.  —  2°  La  femme  jouit  ici  d'un  nouveau  privilège  :  elle  a  le  bé- 
néfice d'émolument  (2).  D'abord,  elle  ne  peut  être  poursuivie  que 
pour  moitié,  à  raison  des  dettes  tombées  en  communauté  du  chef 
de  son  mari;  ensuite,  elle  n'est  même  pas  dans  la  nécessité  de  payei- 
cette  moitié  lorsqu'on  lui  demande  au  delà  de  ce  qu'elle  a  retiré  de 
la  communauté;  elle  est  quitte  envers  les  créanciers  en  leur  aban- 
donnant son  émolument.  11  non  est  pas  ainsi  pour  les  dettes  procé- 
dant de  son  chef;  comme  elle  est  personnellement  engagée,  elle  peut 
être  poursuivie  pour  le  tout,  même  si  elle  renonce  (o).  Le  bénéfice 
d'émolument  ne  paraît  pas  avoir  été  connu  avant  le  seizième 
siècle  (4).  11  était  particulièrement  utile  dans  les  Coutuniesqui  refu- 
saient à  la  femme  le  droit  de  renoncer  (5).  Mais  il  s'introduisit 


mais,  en  ce  cas,  j)oui(|uoi  aurait-il  etc  spccial  au  conjoint  noble?  En  le  ratta- 
chant ,  ainsi  que  nous  le  faisons,  aux  tendances  anciennes,  on  le  coniprenii 
mieux;  celte  anomalie,  sous  le  régime  de  la  communauté,  n'cxistt;  quo  dans  la 
classe  noble,  c'est-à-dire  là  où  la  communauté  a  eu  le  plus  de  peine  à  se  faire 
accepter. 

(1)  Cf.  cep.  Dac<iuet.  Dr.  de  juatice,  c.  '21.  .^•.' 

C2)  I»aris,  .\C,  •2-.'8.  Orl.  187.  —  Secùs ,  A^^s.  de  Jfr..  C  d.s  H.,  191.  Bourg., 
cf.  Bannelier,  s.  Davot,  7,  332. 

(3)  Loiscl,  398. 

^4)  U  s'est  introduit  peut-être  sous  fornie  de  conventions  et  clauses  pr.itujucs. 
A  partir  lie  1513.  Papon,  Arr..  15.  1,  n»  •2.),  des  arrêts  rappli.picnt  en  |■ab^cnco 
de  toute  clause,  malyré  le  silence  «le  la  Coutume.  Co(|uilio,  s.  Niv.,  23,  7 
(arr.  de  1507).  Ces  arrêts  visent  des  lolurières.  l.a  .VC,  l'aris,  -228,  en  fil  une 
faculté  légale  pour  toutes  les  fcinmos  sans  distinction,  nobles  ou  roturières. 
Elles  se  trouvaient  par  là  dans  la  situation  d'un  commandilairo  ou  associé  à 
responsabilité  limitée.  Il  ne  fut  pas  plus  permis  de  se  priver  du  bénéfice 
d'émolument  par  contrat  de  mariage  que  de  la  faculté  de  renoncer. 

(5)  Orléans,  AC\  1509,  art.  IGT,  188.  Brillon,  Dict.  des  Arr.,  *2,  *2ù3.  Dumoulin, 
s.  Poitou,  '252,  n»  '28  :  in  locis  in  quibus  non  permithlur  viduaf  renuntiAre 
societiUi,  lamen  respeclu  debilorum  m  (juibus  se  non  oblignvit^  non  lenelur 
nisi  usque  ad  concurrentinm  commodi  quod  aipit  fx  societnie;  idque  in  vim 
consueludinis  qua  marilus  non  polest  onerare  propvia  u.vori5. 
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même  ailleurs  et  se  généralisa,  soit  à  l'imitation  du  bénéfice  d'in- 
ventaire en  matière  de  succession,  soit  afin  de  mieux  assurer  la  con- 
servation des  propres  dans  les  cas  d'acceptation  imprudente.  A  Tori- 
gine,  la  femme  qui  voulait  en  user  dut  se  munir  de  lettres  royaux, 
mais  on  ne  tarda  pas  à  se  contenter  de  la  confection  d'un  inven- 
taire (1).  —  b)  Contribution  aux  dettes.  —  Une  fois  les  créanciers 
payés,  il  y  a  lieu  à  un  règlement  définitif  entre  époux,  de  façon  à  ce 
que  chacun  supporte  la  moitié  des  dettes  communes,  quelle  qu'en 
soit  la  provenance.  Mais,  encore  ici,  la  femme  a  le  droit  d'opposer 
au  mari  le  bénéfice  d'émolument  ;  celui-ci  ou  plutôt  ses  héritiers  ne 
pourront  la  contraindre  à  supporter  le  passif  commun  au  delà  de  ce 
qu'elle  retire  de  la  communauté;  elle  a  recours  contre  eux  pour  tout 
ce  qu'elle  a  pnyé  de  plus. 

18.  —  Hypothèque  de  la  femme  mariée  (2).  —  Outre  les  pri- 
vilèges et  garanties  dont  il  a  été  question,  la  jurisprudence  accorda 
à  la  femme  une  hypothèque  générale  sur  les  biens  de  son  mari. 
Cette  hypothèque  est  d'origine  romaine.  Admise  très  anciennement 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  elle  ne  semble  avoir  été  reconnue  en 
pays  de  Coutumes  qu'au  seizième  siècle  (3).  A  ce  moment,  elle 
s'introduisit  sans  peine  à  la  faveur  du  principe  que  tout  acte  notarié 
emportait  hypothèque  générale;  le  contrat  de  mariage  étant  la  plu- 
part du  temps  constaté  par  acte  notarié  (4),  on  en  fît  découler  au 
profit  de  la  femme  une  hypothèque  ayant  rang  à  dater  de  l'acte.  On 
admit  également  que  l'hypothèque  existerait  à  défaut  de. contrat; 
mais  elle  n'avait  plus  alors  la  même  date,  elle  ne  remontait  qu'à  la 
célébration  du  mariage.  Elle  garantissait  toutes  les  créances  de  la 
femme,  douaire,  deniers  dotaux,  préciput,  récompenses.  Quoiqu'elle 
n'eût  en  principe  qu'une  seule  et  môme  date  pour  ces  diverses 
créances  (par  analogie  de  la  tutelle,  initium  gerendae  administra^ 
tionis),  on  trouve  cependant  déjà  dans  les  Coutumes  et  dans  les 
an-cts  des  essais  de  classement  entre  elles;  ainsi,  à  propos  de  la 
créance  du  prix  d'^un  propre  aliéné  ou  de  l'indemnité  à  raison  d'un 
eng.-igemcnt  contracté  avec  le  mari;  on  essaye  de  donner  à  l'hypo- 
thèijue  la  date  de  ces  créances,  c'est-à-dire  celle  de  l'aliénation  (5) 


(1)  BoLichcul,  s.  Poitou,  '239.  n°  20.  Coquille,  s.  Niv.,  34,  28.  Pothier,  8,  127. 

(2)  Ci -dessus,  p.  1515  et  p.  1C93. 

(3)  Loisei,  4'J7.  TAC.  Drel.,  2U7   (il  n'est  pas  question  de   l'hypothèque   de  la 
femme  à  raison  de  ses  reprises).  Ci-dessus,  p.  1515,  n.  3  :  textes  visant  l'hypo- 
thù(iuc  ou  assignat  taisible  à  raison  du  douaire,  au  quatorzième  siècle.  Gr.  C, 
2,  32  (et  non  17),  p.  321.  AC.  Ayyou,  éd.  B.-B.,  I,  197.  Cf.  ci-contre,  Assignat 
Niv.,  23,  8.  Bourb.,  248.  D'Argentré,  s.  Bret.,  410,  3,  4. 

(4j  Ci-dessus,  p.  1711. 

(5)  Bret.,  439.  Norm.,  539,  542.  Pothier,  Douaire,  n°  343. 
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OU  de  l'engagement  (I).  En  donnant  son  consentement  à  l'aliénation 
des  biens  du  mari,  la  femme  pouvait  renoncer  au  droit  d'invoquer 
son  hypothèque  sur  les  biens  aliénés  (2)  :  ce  qui  fait  que  la  protec- 
tion organisée  en  sa  faveur,  très  sérieuse  en  apparence,  très  gô- 
nante  pour  le  mari  dont  elle  i)0uvait  ruiner  le  crédit,  risquait  de 
n'être  guère  efTicace.  Mais  la  femme  commune,  à  la  différence  de  la 
femme  dotale,  était  libre  d'aliéner  ses  propres,  libre  d'abandonner 
son  hypothèque.  On  songea  môme  à  lui  permettre  d'en  céder  le  bé- 
néfice aux  créanciers  du  mari,  d'y  subroger  des  tiers  ;  qu'importait 
à  ceux  à  qui  on  l'opposait  que  ce  fut  la  femme  qui  l'exerçât  ou  un 
autre  à  son  lieu  et  place?  En  tout  cas,  les  créanciers  de  la  femme 
qui  avaient  une  hypothèque  générale  sur  ses  biens  (3),  et  par  con- 
séquent une  hypothèque  sur  cette  hypothèque,  recevaient,  dans 
l'ordre  ouvert  pour  la  distribution  du  prix  des  biens  du  mari,  le  di- 
vidende auquel  la  femme  avait  droit,  et  ils  le  faisaient  répartir  entre 
eux  par  la  voie  compliquée  des  sous-ordres  (4). 

(1)  Pari,  de  Paris,  1702,  1740,  1742  (Lyonnais,  etc.).  Bannelier,  s.  Davot,  7,  25. 

(2)  Pothier,  9,  477.  —  II  y  avait  là  une  sorte  d'intercession  contraire  au  séna- 
tusconsulte  Velléien.  D'Argentré,  s.  Brct.,  409,  gl.  3,  n'  2  et  suiv.,  critique  à 
l'usage  des  renonciations.  Mais  elle  permettait  à  la  femme  de  s'immiscer  dans 
les  affaires  communes.  De  nos  jours,  la  pratique,  développant  les  tendances  de 
l'ancien  droit,  «  en  a  fait  une  véritable  monnaie  de  crédil  à  la  disposition  do 
la  femme  et  le  principal  élément  de  son  influence  dans  le  ménage.  » 

(3)  Ceux  qui  traitaient  avec  le  mari  voulaient  que  la  femme  s'obligeât  aussi, 
en  donnant  hypothèque  sur  ses  biens;  ils  profitaient  par  là  de  l'hypothèquo  do 
la  femme  sur  le  mari. 

(4)  Cette  procédure  des  sous-ordres,  en  usage  au  moins  au  dix-scptièmo 
siècle  au  Parlement  de  Paris,  fut  confirmée  par  une  Ord.  du  30  décembre  1681. 
Pothier,  n"  7GG;  Proc.  civ.,  n"  685,  GdG.  Héricourt,  Vente  des  imm.,  11,  4. 
Cod.  proc.  civ.,  775  (suppression). 


CHAPITRE  VI. 


ÉTAT    ET    CAPACITÉ    DES   PERSONNES. 


§  1.  —  Actes  de  l'état  civil  (1). 

1.  —  Il  n'a  pas  toujours  existé  de  modes  de  preuve  spéciaux  pour 
la  naissance,  le  mariage  et  le  décès,  c'est-à-dire  pour  les  princi- 
paux faits  relatifs  à  l'état  civil  des  personnes  (2).  On  recourut  long- 
temps, pour  les  établir,  aux  moyens  ordinaires  (3),  témoignage  (4), 
écriture,  aveu  ou  même  serment  (5),  présomptions  (6)  ;  l'âge,  requis 

(1)  Bibliographie.  —  Cf.  traités  sur  les  preuves,  Romanistes,  par  exemple 
Tract,  univ.jur.,  t.  IV;  Canonistes,  par  exemple  Tancrède,  3,  5;  G.  Durand, 
Spec,  1,  4;  2,  2;  Jurisconsultes  plus  récents,  par  exemple  Boiceau  et  Danty^ 
p.  765,  éd.  1789.  Camus  et  Dupin .  n"^  1726  et  suiv.  Durand  de  Maillanc,  Dict. 
de  dr.  can.,  v°  Reg.  Perrière,  Guyot,  etc.  ibid.  D'Aguesscàu  ,  Œuvres,  t.  II, 
p.  30,  éd.  1772.  —  Britz,  p.  531.  VioUet,  p.  4.59.  Thibeaud,  Thèse,  1891  (bibl.).  — 
Loir,  Etal  civ.  des  nouv.  nés,  1865.  DCh.,  6"  s.,  V,  543,  et  t.  51,  p.  376.  Tail- 
landier, Ann.  Soc.  Hisl.  France,  1847,  200.  Merlet,  Actes  de  Vél.  civ.  au  XV'  s, 
(Châteaudun),  1857.  Musée  des  Arch.  dép.,  1878,  p.  317.  Meignan ,  -R.  d.  qu. 
hist.,  1"  janv.  1879.  De  Fréminville,  Reg.  paroiss.  (Montbrison),  1899.  Banoux, 
Sources  de  Vancien  et.  civ.  parisien,  1900.  NRH ,  1878,  494  (Inde).  —  Gierke, 
Deutsch.  Privatr.,  §  41.  Stobbe,  §  37  et  suiv.  Lchr,  Dr.  angl.,  p.  10.  Fertile, 
g  105  (III,  261).  Post,  I,  28.  -  Add.  Glasson,  8,  400. 

(2)  Il  en  est  d'autres,  mais  d'importance  moindre,  par  exemple  l'émanci- 
pation, etc. 

(3)  Cf.  aussi  p.  570. 

(4)  Preuve  ordinaire  par  témoins  ou  commune  renommée  [fama).  Admission 
du  témoignage  des  femmes  pour  la  naissance.  Beaum.,  10,  0;  39,  30;  49,  54. 
Masuer,  16,  45.  Toulouse,  31  (proches).  Aînesse,  quand  il  y  a  des  jumeaux. 
Ci-dessus,  p.  1650  (enfant  qui  crie  et  brait).  Brunner,  ZSS,  GA,  1895,  64.  Nais- 
sance des  rois  :  l'accouchement  est  entouré  d'une  certaine  publicité.  —  Sur 
des  questions  connexes  :  règle  Infans  conceptus  pro  nato  habetur  :  viabilité 
(L.  Alam.,  95,  et  Wis.,  4,  2,  17,  18);  monstres  et  usage  de  les  mettre  à  mort 
(qui  s'est  maintenu  dans  le  peuple),  cf.  Stobbe,  §  37;  Post,  I,  15;  hermaphro- 
dites {Z-witler),  ib.,  g  39. 

(5)  Fertile,  3,  262. 

(6)  En  particulier  pour  le  décès.  Fertile,  3,  202.  —  Sur  l'absence,  ci-contre, 
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par  exemple  pour  prêter  hommage  ou  e.vcrccr  certaines  fonctions,  se 
devinait,  plutôt  qu'il  ne  se  prouvait,  à  Vasiipclus  rorporis  {\)]  le  ma- 
riage et  la  filiation  résultaient  d'ordiiiaiio  de  la  possession  d'état 
(nomen.  tractalus,  fama)  (2).  La  tenue  des  registres  do  l'étal  civil  fit 
passer  ces  preuves  imparfaites  au  second  plan  ;  on  ne  les  admit  [dus 
qu'à  défaut  de  registres,  c'est-cà-dire  quand  les  registres  avnient  péri 
ou  n'avaient  pas  été  tenus.  Par  contre,  on  attacha  pleine  foi  à  ces 
registres  qui  avaient  l'avantnge  de  fournir  une  [)renve  préconsli- 
tuée,  organisée  dans  les  meilleures  conditions  d'impartialité  et  de 
sincérité  (3). 

2.  —  Actes  de  l'état  religieux.  —  Les  origines  de  noti-c  li'gishi- 
tion  sur  les  actes  de  l'état  civil  ne  se  tiouvent  point  dans  l'anti- 
quité (4),  mais  dans  les  usages  de  l'Eglise  (5).  Dès  le  cinquième 
siècle,  le  clergé  dresse  des  listes  de  baptêmes.  Celte  prati'|ue  se  perd 
pour  reparaître  au  quinzième  siècle  dans  les  prescriptions  de  quel- 
ques évoques,  avec  le  but  très  précis  de  fournir  des  renseignements 
sur  la  parenté  spirituelle  résnltant  du  baptême  et,  par  suite,  sur  les 
empêchements  au  mariage  qui  s'y  rattachaient  (5).  Rien  de  plus 
irrégulier  que  la  tenue  de  ces  actes;  néanmoins  on  s'en  servait,  au 
besoin,  pour  prouver  l'état  civil,  en  les  complétant  à  l'aide  des  témoi- 
gnages oraux,  des  registres  et  papiers  domestiques,  en  particulier 


p.  1723.  Bourjon,  t.  I,  p.  103.  Britz,  540.  Stobbc,  1,268  (hist.).  Bruns,  Verschol- 
lenheit,  KL  Schr.,  1882.  Tamassia,  Arch.  giur.,  18CG.  Pcrtile.  |  104.  Glasson,  8, 
321.  Lelir,  Dr.  angl.,  p.  30.  Il  en  est  question  dans  les  écrits  des  Romanistes. 
Dissens.  Domm.,  index,  v»  Rest.  in  ini.  Cf.  Procédure  {Capit.,  7,  22(»  :  défense 
de  juger  les  absents;  229),  —  Domicile,  Ilomcyer,  lleinmth,  1852  {Derl.  Ak.). 
Argou,  1,  12.  Pothier,  t.  1,  p.  3,  éd.  B.  Glasson,  8,  405.  —  La  doctrine  ita- 
liennj  établit  la  présomption  généralement  acceptée  autrefois  :  qu'on  était 
censé  niorl  quand  il  s'était  écoulé  cent  ans  depuis  lépoquc  de  la  naissance. 
Brétonnier,  Quest.^  v°  Absents.  Gierke,  D.  Privalr.,  I,  3G5. 

(1)  Moyens  priniitifs  pour  établir  la  puberté  (ij//»ec<.'i/ioMf  barbae .  alarum, 
pubis).  M.  de  Souabe,  27.  M.  de  S:i.xe,  1,  42.  1.  l\  de  Smarre,  3,  4.  3.  Tertile, 
3,  2G2. 

(2)  l'ertile,  3,  202.  Ou  luàiuc  par  le  bruit  public  à  lui  soûl. 

^3)  Le  droit  canon  n'e.xclut  pas  les  autres  preuves;  c'est  la  législation  et  la 
jurisprudence  monarchiques  qui  lont  fait.  Cf.  Tournier.  Ufruiutiles,  1>H). 

(4j  Inscription  sur  le  registre  de  la  phratrie  à  .Xthènes ,  Bcauchcl,  llist.  du 
dr.  privé  lie  lu  Rép.  alhén.,  l,  350.  .\  Rome,  enregistrement  des  nouveau-nés 
sous  Marc  Auréle.  Mommsen  et  Mar(iuardt,  Man.  des  AnI.  rom..  tr.  fr.,  Vie 
privée  des  Rom.,  I.  57,  <J'J,  3'J8.  Derome,  R.  de  /..  1840,  2GI.  Jèzo,  R.  gèn.  de  dr„ 
1894. 

(5)  En  dehors  des  textes  du  ilroit  c.uu.ii  sur  les  sacrements  et  de  leurs  com- 
mentateurs anciens  ou  récents  (cf.  Ilinschins.  g  200.  Friedbcrg,  g  133-156. 
Richtcr,  g  292,  etc.),  voy.  MorcI,  De  eff.  baptismi,  1598  ((r.  «lu  VIII*  s  ).  Thicrs. 
Supersl.  q.  reg.  les  sacrem.,  1704.  Corblet,  llist.  du  baptême,  1882.  Duchesnc, 
Orig,  du  culte,  18ÎS9.  Viollet,  p.  457  (bibl.).  Gautier,  Chevalene,  p.  !0<'». 

(G)  Henri  le  Barbu,  évcquc  de  Nantes,  140G. 
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des  Livres  de  raison  (1).  Quant  aux  mariages  (2)  et  aux  sépultures  (3), 
le  clergé  prit  aussi  l'habitude  de  tenir,  pour  les  constater,  des  re- 
gistres spéciaux  ;  il  voulait  assurer  par  là  la  perception  des  oblations 
ou  rétributions  qu'il  recevait  à  leur  occasion,  qu'il  exigeait  même, 
contrairement  à  l'ancienne  discipliiie  ecclésiastique  (4).  C'étaient  de 
vrais  livres  de  comptes;  les  plus  anciens  sont  du  milieu  du  quator- 
zième siècle.  Gomme  les  registres  de  baptêmes,  ils  étaient  souvent 
informes  ;  la  tenue  des  uns  et  des  autres  n'était  ni  bien  réglementée 
ni  absolument  générale.  Le  concile  de  Trente,  1563,  régularisa,  il 
est  vrai,  la  pratique  antérieure  en  ordonnant  aux  cui'és,  dans  toute 
la  chrétienté,  de  tenir  des  registres  de  bap'ômes  et  de  mariages 
(sess.  24,  De  réf.  matr.,  1  et  2)  ;  mais  il  ne  disait  rien  des  décès  et  ses 
prescriptions  ne  furent  pas  toujours  bien  respectées. 

3.  —  Actes  de  l'état  civil.  —  Le  pouvoir  royal  régularisa  la 
tenue  de  ces  actes  et  la  rendit  strictement  obligatoire.  Afin  d'empê- 
cher les  abus  résultant  de  l'exercice  du  droit  de  prévention  du  pape 
en  matière  de  collation  de  bénéfices  (5),  l'Ordonnance  de  Villers- 
Gotterets,  août  1539,  art.  50,  prescrivit  au  clergé  du  royaume  de 
tenir  registre  des  décès  et  sépultures  des  bénéficiers.  En  môme 
temps,  dans  son  art.  51,  elle  instituait  partout  des  registres  de  bap- 
têmes dans  le  but  de  prouver  «  le  temps  de  majorité  ou  minorité.  » 
La  pratique  comprit  dans  les  registres  de  sépultures  même  les  sé- 
pultures de  ceux  qui  n'avaient  point  de  bénéfices.  L'Ordonnance  de 
Blois,  mai  1579,  qui  reproduisit  ces  préceptes,  emprunta,  en  outre, 
au  concile  de  Trente,  la  tenue  d'un  registre  pour  les  mariages  dont 
la  solennisation  en  face  d'église  était  dorénavant  prescrite  à  peine 
de  nullité.  La  matière  fut  réglementée  d'une  manière  définitive  par 
l'Ordonnance  de  1607,  t.  20,  et  la  Déclaration  du  9  avril  1736  (6;.  Le 

(1)  C'est-à-dire  livres  de  comptes  (tenus  par  les  chefs  de  famille,  fréquents 
depuis  le  seizième  siècle,  surtout  dans  le  Midi).  Tamizey  de  Larroque,  Bibliog. 
des  Livres  de  v.,  1892.  D.  d'Aussy,  Rqh.,  18»  an,,  p.  239.  De  Santi  et  Vidal, 
Deux  liv.  de  r,,  1896. 

(2)  Sur  la  preuve  du  mariage,  cf.  Esmein,  Mar.,  T,  191.  AC.  Artois,  éd.  Tardif, 
49,  5.  —  Italie  :  usage  de  conserver  dans  les  Archives  des  églises  les  contrats 
de  mariage  qui  y  avaient  été  célébrés,  Nov.  74,  c.  5.  Pcrtilc,  3,  264. 

(3)  Sur  les  sépultures,  x,  3,  28  et  les  commentaires.  G.  Durand,  Spec,  4,  3, 
de  sepuU.  Lancelot,  2,  24.  Héricourt,  G.,  XII.  Cf.  Fricdberg,  g  95  (bibl.).  Siete 
Part.,  1,  13. 

(4)  On  en  a  de  1335-50,  1378.  Mém.  Acad.  Dijon,  1865,  XIII,  31.  Viollet ,  461. 
En  Italie,  usages  plus  anciens.  Pertile,  3,  263. 

(5)  Cf.  ci-dessus,  p.  6"^5.  Thibeaud,  p.  69.  La  papauté  accordait  la  préférence 
à  ceux  qui,  les  premiers,  avaient  pris  date  à  Rome  après  la  mort  du  titulaire, 
pourvu  que  le  courrier  expédié  pour  porter  la  demande  ne  fut  pas  parti  avant 
le  décès.  Fieury,  Inst.  au  dr.  ecclés.,  II,  21.  Si  la  date  de  la  mort  n'était  pas 
légalement  établie,  les  fraudes  étaient  faciles.  Code  Henry  III,  1,  17. 

(6)  Les  registres  sont  tenus  en  double  exemplaire,  mais  d'ordinaire  il  n'y  en 
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3pôt  des  registres  au  greffe  des  justices  royales  en  assura  la  con- 
îrvation  et  il  fut  défendu  aux  juges  de  recevoir  d'autres  preuves  de 
3lat  civil  (sauf  quand  il  n'avait  pas  été  tenu  do  registres  ou  qu'ils 
étaient  jierdus)  (1). 

4.  —  Sécularisation  des  actes  de  letat  civil.  —  La  monarchie 
e  tint  pas  toujours  la  main  avec  loule  la  rigucui-  désirable  à  l'obser- 
ition  de  ses  lois  eu  matière  d'état  civil.  Peul-étro  auraient-elles  été 
lieux  respectées  si  la  tenue  des  actes  de  l'état  civil  avait  été  confiée 
des  fonctionnaires  publics  plus  dépendants  de  l'Etal  que  le  clergé, 
e  progrès  ue  fut  réalisé  que  dans  les  dernières  années  de  rAncien 
égime  et  seulement  pour  les  Réformés.  Les  ministres  protestants 
l'aient  d'abord  tenu  des  registres  de  l'état  civil  à  l'exemple  des  pré- 
es  catholiques.  Mais  l'Edit  d'octobre  1085,  portant  révocation  de 
Edit  de  Nantes,  abolit  cette  pratique.  Les  protestants  furent  dans  la 
écessité  de  faire  baptiser  leurs  enfants  par  des  prêtres  catholiijues, 
ils  voulaient  avoir  la  preuve  légale  de  leur  filiation  ;  il  leur  fallut 
3  marier  devant  ces  mêmes  prêtres,  pour  que  leur  mariage  fût  va- 
iblc  et  prouvé.  L'Edit  du  28  novembre  1787  fit  cesser  ce  traitement 
ihumain,  en  leur  permettant  de  s'adresser,  à  leur  choix,  aux  curés 
a  aux  officiers  de  justice  du  lieu  ;  d'ailleurs,  les  curés  dépouillaient 
Il  pareil  cas  leur  caractère  religieux  pour  agir  comme  fonctionnaires 
Liblics.  Ce  n'était  là  qu'une  demi-mesure,  puisque  la  législation 
:ait  sécularisée  à  l'égard  des  non  catholiques,  mais  restait  religieuse 
l'égard  des  catholiques  (2). 

La  Constituante,  adopL.mt  un  système  plus  radical,  seul  en  har- 
lonie  avec  le  principe  de  la  liberté  de  conscience,  laïcisa  les  regis- 
es  de  l'état  civil  pour  tous  les  Français  sans  exception  ;  leur  tenue 
it  confiée  aux  municipalités  par  l'Assemblée  législative,  aux  maires 
,  adjoints  par  la  loi  du  28  pluviôse  de  l'an  VIII  (.î). 

qu'un.  Isambcrt.  Tablo,  v°  Actes  de  Cet.  civ.  Détails  dans  Thibcaud.  p.  74, 
,  Kif),  KiO  (professions  rcligiouscs),  101  (faits  constatés  de  visu  par  lo  euro  et 
its  <iui  lui  sont  rapportés  par  l(;s  déchirants).  iSagnac,  p.  ICA. 
(1)  It.-ilio  :  registres  municipaux  d'émancipation  dés  lo  quatorzième  siècle  (on 
:ait  coimuoncé  par  noter  ces  actes,  à  cause  »lo  leur  caractère,  sur  les  registres 
)nlonain  les  décrets  des  communes).  Registre  des  bannis  vers  la  n»èmo  date, 
c  CCS  us;ges  sortit  peut-être,  au  quatorzième  et  au  quinzième  siècle,  l'insii- 
ition  des  registres  de  l'état  civil  dans  les  villes  italiennes,  à  Sienne  il'abord. 
Uolc-ii"  en  liô4,  etc.  Néanmoins,  lo  systènie  »les  registres  tenus  par  le 
ergé  pi.  valut  jusqu'à  la  Révolution  fran<;aiso.  Portile.  l  H»5. 
C2)  ls;im!)crt,  Table,  v"  Actes  de  relut  civil.  Culte  protestant.  Guyot,  V  licli- 
lonnairrs.  Ci-dessus,  p.  lO'i?.  Thibcaud,  p.  2l\  (Alsaciens),  p.  174  (Juifs), 
éd.  du  11  déc.  1685  :  registre  des  décès  des  rcligionnaires  tenu  par  le  juge 
)yal. 

(;})  CoMst.  1701,  1,  7.  D.  '^O-^îâ  sept.  179?.  Thibcaud,  p.  Î3U.  Sagnac,  p  'î.l. 
i-dcssus,  Mariage  civil,  p.  1028.  En  Allemagne,  en  Suisse,  la  sécularisation  no 
ate  que  de  1875. 
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§  2.  —  Incapables. 

1.  —  Etat  et  capacité  des  personnes.  —  La  jouissance  de 
droits  variait  beaucoup  anciennement  suivant  la  nationalité  (étran 
gers,  forains)  (1),  la  religion  (2)  (clercs  (3),  religieux,  croisés  (4) 
hérétiques  (5),  Juifs)  (6),  la  condition  sociale  (7)  (nobles,  j'Oturiers 
serfs  (8),  esclaves),  les  condamnations  pénales  (mort  civile,  infamie 
professions  déshonorantes).  Le  sexe,  l'âge  et  les  infirmités,  qu 
n'ont  guère  d'effets  aujourd'hui  que  sur  la  capacité  stricto  sensu  oi 
aptitude  à  exercer  les  droits  que  l'on  a  {Handlungsfàhigkeit),  e; 
avaient  autrefois  môme  sui'  la  jouissance  des  droits,  l'aptitude  à  ei 
avoir  (Rechtsfàkigkeit).  C'est  ce  qu'on  a  déjà  vu  cà  propos  du  droi 
public  et  de  la  famille.  Il  l'csle  à  compléter  seulement  sur  quelque 
points  les  explications  déjà  données. 

2.  —  Les  étrangers  ou  aubains  (9)  furent  primitivement  san 


(1)  Sur  les  Bohémiens  ou  gitaiios  qui  apparaissent  en  France  au  quinzièm 
siècle,  cf.  De  Rochas,  Parias  de  Fr.,  187G.  (îr.  EncycL,  h.  v". 

(2)  Gierke,  Deulscli.  Privalr.,  §  54.  Ruffini.  Libéria  religiosa,  1901.  Bonel 
Maury,  Ilist.  de  la  lib.  de  consc.^  1901. 

(3)  Ci-dessus,  p.  (313.  Poncet,  Th.,  1901.  Tract,  univ.  jur.,  t.  8  (priv.  de 
étudiants,  etc.). 

(4)  Bridrey,  Cond.  jurid.  des  croisés^  thèse,  1900, 

(5)  Ci-dessus,  p.  G39.  Wis.,  V2.  x,  b,  7  et  les  comment.  G.  Durand,  4,  4.  Lan 
cclot,  Inst.,  4,  4.  Corvin,  4,  7.  Iléricourt,  E,  24.  Delamare  ,  Police,  2,  4.  Siel 
Part.,  7.  1(j.  Tract,  univ.  jur.,  t.  XI.  Pollock  et  M.,  2,  542.  —  Sur  l'Inquisitioi 
add.  Lea,  Hisl.  de  Vlnquis.,  tr.  fr.,  iUOO,  et  les  art.  d'Alex.  Bertran( 
Ch.-V.  Langlois.  Douais,  Doc.  pour  servir  à  l'hisl.  de  Vlnquis.;  La  procéi 
inquisit.,  1900.  Ann.  du  Midi,  1902,  t.  14,  i\/s''  Douais  et  Vlnquis.  —  Sur  k 
protestants,  cf.  Code  civ.  inlerm.,  v®  lirligionnaires. 

(6)  Cf.  ci-dessus,  p.  G4G.  Add.  entre  autres  textes,  Wis.,  12.  x,  5,  6  et  If 
comment.  CapituL.  table,  v»  Judaei.  Du  Cange,  h.  v".  Delamare,  Police,  2,  i 
Britz,  509.  Fisciicr,  De  slalu  Jud.,  17G3  (Metz).  Stobbe.  Juden  in  Deutsctdant 
186G:  Handb.,  g  4G  lleusler,  g  35.  Gicrke,  D.  Privatr.,  g  55.  Pollock  et  M., 
451.  Pertile,  §  99,  Glasson,  7,  74.  Thèses  :  Gasnos ,  1897  ;  Lucien  Brun,  190C 
M.  Maynial,  Lu  quest.  juive  en  1180,  1903.  Fauchiilc,  La  quest.  juive,  s.  VEm 
pire,  1884, 

(7j  lleusler,  g  3G.  Stobbe,  §  46.  Gicrke,  Deuisch.  Privatr.,  g  4G  et  suiv.  Regnie 
Thèse,  1900  (Dist.  des  classes  dans  la  société  allemande  actuelle).  Ritou,  u 
(Basques).  Rlidr.,  1,  407  (Oviedo).  Michelin  et  Legrand  ,  Cond.  des  pers.  d'aj 
le  Koran,  1879.  Post,  §  125.  Tract,  univ.  jur.,  t.  XVI. 

(8)  Chopin,  Privit.  ruslir.,  1575;  Tract,  de  privil.,  1582. 

(9)  BiuLiOGRAPHiE.  —  Traités  de  dr.  international.  Voy.  ci-dessus,  Droil 
féodaux,  p.  677;  Domaine,  p.  912:  Statuts,  p.  165.  TracL  univ.  jur.,  t.  2.  - 
Ragueau,  Ferrière,  Guyot,  etc.,  v''  Aubaine,  Naturalisation ,  etc.  Charondai 
Pand.,  1,  16;  2,  8.  Bacquet,  Œuvres,  t.  II,  1744.  Loisel,  67.  Ord.,  t.  XV.  Argoi 
1,  11.  Pothier,  Tr.  des  pers  ,  n°  43.  Bourjon,  I,  86.  éd.  1770.  —  De  Saint-Geram 
De  usu  albinagii,  1785.  Gaschon,  Code  des  aut>ai?is,'1818.  Démangeât*,  His 
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roils  dans  le  groupe  social  aui]uel  ils  n'appartenaient  pas  (1). 
l  était  loisible  à  chacun  de  les  maltraiter,  de  les  réduire  en  escla- 
age  ou  même  de  les  tuer  impunément;  nul  n'avait  à  les  venger (2). 
l'est  par  application  de  ces  idées  que  le  naufragé  appartint  long- 
3mps,  corps  et  biens,  au  seigneur  de  la  terre  où  il  abordait  (.)).  — 

e  la  cond.  civ.  des  élr.,  1844.  Sapcy,  1843;  Soloman,  1843;  lionne,  1880. 
'iollet,  3G5  (bibl.)-  Beaunc,  Pers.,  1882.  Glasson,  1,  500;  7.  62;  8,  282.  —  Stobbe, 

42.  Hcuslcr,  g  34.  Grimm,  RA  ,  3%.  Sicgel,  g  130.  Brunncr.  g  35.  Schrœiier, 
'ablc,  V"  Fremde.  Ilildcbrand ,  De  jure  Wildfangialus ,  1717.  K.  Brunner, 
>fàl2.  Wildfang.,  1896.  —  Pollock  et  M.,  I,  441.  Lchr.  p.  21.  Glasson.  2,  600; 
,  128.  —  Fertile,  g  98.  Salvioli,  p.  290.  Ciccaglione.  Man.  d.  slor.  d.  dir.  ilaL, 
,  348.  Gucrra,  Albinaggio ^  1900.  Volpicclla,  id.,  1848.  Morpurgo,  Foreslieri 
Arch.  giur.,  IX,  249).  —  W.  Pappafava,  Fiechlsstell.  d.  Fremden,  1892  (bibl.). 

Albanus,  de  alibi,  ailleurs  (lat.  populaire  *  alibanum);  ctymologie  cer- 
ainc  et  qui  nous  dispense  de  mentionner  les  explications  fantaisistes  courantes. 
Jharte  de  820  donnant  à  l'cvéque  dn  Paris,  sur  le  territoire  de  Notre-Dame,  la 
uridiction  de  incolis  qui  rustice  albarri  appetlanlur.  Lasteyrie,  Cart.  de  Paris, 
887,  I,  n"  31  (dise,  sur  lauthenticitc).  —  Autres  dénominations  :  peregrini 
pèlerins),  Du  Cange,/i.  v° ;  advenae ;  alienigenae.  Wargangus,  L.  Fr.  Cham.,9. 
loth.,  367,  cf.  wargus,  l'individu  hors  la  loi  ;  explic.  diverses  :  celui  qui  mendie 
ie  maison  en  maison  {alilanti  =  der  Elen<le),  Grimm,  RA,  2,  335;  ou  celui  qui 
st  protégé,  vvara  =  protection,  ib.,  2,  143.  Cf.  Sal.,  45  :  homo  migrans 
Ci-dessus,  p.  91,  447,  1264);  c'est  un  étranger  au  village,  l'habitant  d'un  autre 
illage  qui  se  déplace  ;  ce  n'est  pas  un  étranger  au  pays;  aussi  n'est-il  ques- 
ion  contre  lui  que  d'une  expulsion  légale.  \'oy.  aussi  responsabilité  collective 
les  communautés,  ci-dessus,  p.  550,  1367.  Système  anglais  du  franckpledgef 
^ollock  et  M.,  I,  554. 

(1)  La  plupart  étaient  des  malfaiteurs,  des  bannis,  des  exilés,  ou  bien  des 
ïspions  envoyés  par  lennemi. 

(2)  Ci-dessus,  p.  55.  Viollet,  305.  Post ,  1,  448.  Grimm,  390.  Michelet ,  406.  — 
Salvien,  De  giib.  Dei,  b,  9.  Méginhard  (IX*  s.).  Transi.  S.  Vili,  13  :  peregrinum 
}ui  palronum  no7i  habebat  vendebant  Saxones.  Transi.  S.  Alex.,  13.  Cf.  Durg., 
18,  39.  Ina,  20  :  on  le  traite  comme  voleur  si  nec  vuciferaveril  nec  cornu  in- 
ionueril;  dès  lors,  s'il  a  le  soin  d'appeler,  il  n'est  ni  tué  ni  réduit  en  esclavage. 
Siegel.  g  130.  —  Sur  les  Maures,  cf.  :Siele  Part.,  7,  25.  X,  5,  0.  Ci-dessus,  p.  587. 
ijlasson,  6,  662. 

(3)  Droit  de  naufrage,  lagan  [laga,  loi),  ci-dessus,  p.  679  et  1195.  Du  Gange, 
►i.  V".  Fertile,  3,  200.  Il  est  ditlicile  d'y  voir  une  extension  du  droit  d'occu- 
pation dos  res  nullius  admis  par  les  lois  romaines,  car  les  objets  échoués 
n'étaient  pas  des  res  nullius,  et  celui  qui  s'en  emparait  risiiuaii  d'être  pum 
comme  voleur.  Cod.  Just.,  Il,  5,  1.  Pacte  do  Sicard  do  Benévonl  on  836. 
Cf.  cep.  Zanetti,  Legge  romana  rel.  coir.,  p.  125.  C.  Euric,  282.  L.  \\'i«.,  7,  2, 
18,  éd.  Zeumer.  Les  représailles  à  l'égard  des  Normands  et  autres  pillards 
durent  contribuer  à  maintenir  ou  même  à  développer  le  droit  do  naufrage. 
D'après  d'anciens  documents,  les  païens  regardent  l'Océan  comme  une  varho 
qui  met  bas  pour  eux;  dès  (^uapparait  un  navire  en  dctresso,  tous  accourent 
sur  le  rivage  avec  des  crocs  pour  s'emparer  des  débris.  Grimm,  /M,  250.  .\u 
onzième  siècle,  l'Eglise,  reprenant  la  tradition  romaine,  excommunie  ceux  qui 
usent  de  ce  droit  barbare.  X,  5,  17  (1179).  Frédéric  H  l'abolit  dans  sa  Consti- 
tution en  faveur  des  étrangers,  en  1220,  c.  9,  MOU.  LL.  II.  243;  Aulhenliquo 
A'aui.gia  sous  C.  J.,  6,  2,  de  furtis,  18.  Schrœdor,  520.  Con$l.  Sic,  1,  29.  RiMes 
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L'hospitalité  (I),  imposée  par  les  mœurs  (2)  et  quelquefois  par  la 
loi  (3),  tempérait  la  rigueur  de  ce  droit;  l'étranger  cessait  d'être 
traité  en  ennemi ,  dès  qu'il  se  trouvait  un  membre  de  la  commu- 
nauté pour  le  prendre  sous. sa  protection,  se  faire  son  répondant  el 
l'admettre  à  titre  d'hôte  dans  sa  famille  (4).  Le  premier  soin  de 
l'étranger  était  donc  do  se  chercher  nn  patron  (de  là  l'usage  antique 
d'aller  s'asseoir  au  foyer  de  la  famille,  sous  la  protection  des  dieujî 
domestiques).  —  A  la  suite  des  invasions  et  du  mélange  des  races 
qui  en  lésulta,  à  la  suite  de  l'établissement  de  l'Etat  franc  dont  les 
sujets  étaient  de  nationalités  diverses,  à  la  suite  de  la  conversion 
des  Germains  au  christianisme  et  de  l'influence  des  mœurs  l'omai- 
nes,  le  préjugé  contre  les  étrangers  perdit  de  sa  force.  On  n'envi- 
sagea point  comme  étrangers  ceux  qui  appartenaient  aux  démembre- 
ments de  l'Etat  franc,  lorsque  celui-ci  se  sectionnait  en  plusieurs 
royaumes;  le  partage  n'était  souvent  que  provisoire  et  il  subsistai) 
une  certaine  unité  morale  et  d'assez  fréquentes  relations  entre  les 
nouveaux  Etats.  Mais  plus  encore  que  les  nationaux,  les  étrangers 
se  virent  dans  la  nécessité  d'avoir  un  patron  (cf.  séniorat).  Le  patro- 
nage du  roi  avait  toujours  été  particulièrement  recherché,  parce  qu'il 
était  plus  efficace;  seul,  il  s'exerçait  d'une  façon  utile  sur  les  voya- 
geurs et  les  pèlerins  qui  traversaient  le  royaume;  il  devint  subsi- 


d'Oléron ,  29.  Mais  il  persista  longtemps  en  beaucoup  de  lieux  à  titre  d'usage 
local.  Les  Ass.  de  Jér.,  C.  des  B.,  46,  l'avaient  aussi  supprimé.  En  France,  traité 
de  1231,  Ord.  1277,  1461,  etc.  Isambert,  Table,  V  Bris  et  naufr.  D.  Vaissete,  5, 
1114.  Cf.  Aucassin  et  Nicolette,  éd.  Suchier.  L'Ord.  de  1681,  4 ,  9,  1  et  45,  mel 
sous  la  sauvegarde  du  roi  les  vaisseaux  échoués  et  punit  de  mort  ceux  qui  allu- 
ment, la  nuit,  des  feux  sur  les  grèves  afin  d'y  attirer  et  d'y  perdre  les  navires 
—  Si  le  droit  de  naufrage  disparut,  il  fallut  régler  le  sort  des  objets  échoués 
que  nul  ne  réclamait.  Cf.  Ord.  1543,  1567,  etc.  Ci-dessus,  p.  1195.  —  Pappa- 
fava,  p.  22  (bibl.). 

(1)  Cf.  Post,  1.  449.  Osenbrùggcn,  Slud.,  p.  19.  Dig.  ital,  v"  Alberghi.  Leh- 
mann,  Abhandl.,  1888.  ^ 

(2)Textes  de  l'Ecriture.  Exode,  XXII,  21  ;  XXIII,  9.  Lévit., XIX,  33,  et  XXXIII 
22.  Deutér.,  X:  XVIII,  19. 

(3)  César,  6,  23.  Tacite,  Germ.,  22  :  quemcumque  mortalium  arcere  tectc 
nefas  habeiur.  Burg.,  38  (peine  contre  quiconque  refuse  de  recevoir  un  hôte, 
contre  le  Burgonde  qui  le  renvoie  à  un  Romain.  Cassiod.,  Va>\,  14.  Bai.,  3,  14 
Capit.  802,  27  (I,  96)  :  peregrinis  nemo  Jiospitium  denegare  audeat.  Anség. 
I,  70.  Capit.  803.  20,  etc.,  t.  I,  p.  131,  193,  etc.  Bened.  Lev.,  I,  364.  Cf.  Rozière, 
Form.,  n°"  27  et  suiv.  (pvaecepta  pro  Judaeis  et  negoiiaioribus).  —  Grimm,  RA 
400.  Droits  du  passant.  Roih.,  358.  Wis.,  8,  4,  27,  etc.  —  C.  de  Bigorre,  24  ; 
peregrini  pacem  ubique  habeant.  Wis.,  11,  in  fine  {transmarini  negotialores) 
Barcelone,  62  (paix  des  routes). 

(4)  En  principe,  l'étranger  suit  la  loi  de  son  patron,  mais  le  roi  autorise  par- 
fois ceux  qui  sont  sous  sa  protection  à  vivre  selon  leur  loi  d'origine.  Roth... 
190.  Rozière,  n"  27  (Juifs).  Cf.  ci-après  guidaga,  ducatus,  à  l'époque  féodale, 
pour  l'étranger  qui  ne  fait  que  passer,  le  marchand.  Daréste,  NRH,  1903,  483. 
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iiaire,  c'est-à-dire  que  le  roi  se  fit  le  patron  de  tous  ceux  (jui  n'en 
avaient  pas  (1).  A  cette  protection  le  roi  gagnait  un  cens  annuel,  le 
wergeld  et  la  succession  de  ceux  qui  y  étaient  soumis  (2),  au  moins 
s'ils  mouraient  sans  postérité.  Par  mesure  d'ordre  (3),  il  fut  [)rescrit 
aux  missi  de  dresser  la  liste  des  étrangers  qui  se  trouvaient  dans 
leur  cercle  d'inspection  (4). 

Le  droit  féodal  (5)  continue  le  droit  barbare,  mais  en  Triggra- 
vant.  Au  lieu  de  devenir  le  monopole  esriusif  de  la  royauté,  le  pa- 
tronage des  aubains  et  les  droits  utiles  qu'il  com[»orle  se  dispersent 
ie  plus  en  plus  entre  les  mains  des  seigneurs  (6).  Il  eu  résulte  deux 
:onséqnences  fâcheuses  :  a)  on  regarde  désormais  comme  étranger 
l'individu  qui  n'appartient  pas  cà  la  seignenrie,  même  s'il  est  Fran- 
çais (7)  ;  h)  en  même  temps  la  rapacité  du  fisc  seigneurial  exagère  les 
iroits  sur  les  aubains  comme,  d'ailleurs,  sur  les  autres  personnes  de 
condition  inférieure.  L'aubain  doit  s'avoucM*  l'homme  du  seigneur 
sur  les  terres  du(iuol  il  s'établit  (8);  on  lui  accorde  ()Our  cela,  d'or- 


(1)  Schmid,  Ces.  d.  Angels.,  p.  l'2G.  Concile  de  Paris,  9%  (D.  Bouquet.  X, 
G27)  :  juslicia  régis  est  ..  advenis,  pupillis  et  viduis  defensorem  esse.  Corpus 
fur.  hungar.^  I,  125.  De  même  pour  les  Juifs,  il  semble  que  dès  l'époque  fran- 
lue,  le  roi  exerce  sur  eux  un  patronage  général.  Cependant,  ce  point  est  dis- 
cuté. Gicrke,  D.  Privalr.,  I,  438. 

(2)  L.  Fr.  Cham.,  9.  Ina.  23;  Cnut,  40.  Dai.,  4,  30.  Capit.,  I,  447,  c.  2.  lîrs  pe- 
regrinorum  propriae  sunt  régis.  Mabillon,  AJin.  Ord.  S.  D.,  II,  G90.  Mûhlba- 
:her,  Reg.,  n'  152.  La  loi  lombarde,  Rolh.,  390,  ne  leur  permet  pas  de  disposer 
[le  leurs  biens  absque  jussione  regia  ;  cependant  s'ils  ont  des  enfants  légitimes, 
ceux-ci  les  recueillent  en  qualité  d'héritiers.  Peuvent-ils  recueillir  une  suc- 
cession? Il  semble  que  non  (arg.  a  conlr.  du  Capit.  80G ,  c.  9,  Divisio  regni  : 
les  sujets  des  royaumes  établis  par  le  fait  du  partage  peuvent  so  succéder  les 
ans  aux  autres}.  Capit.  loyig.,  792,  10;  Episl.,  ad  Offam.  Cf.  Kjb.,  31,  3;  36. 

(3)  Mesures  individuelles  comme  le  Prarceptum  pro  His})anis,  812,  815. 
Ci-dessus,  p.  12G0.  Add.  Imbart  do  La  Tour,  dans  les  Mél.  P.  Fabre,  1902  (colo- 
nies agricoles  et  occupation  ou  aprision).  Cf.  colonies  allemaniles.  lUondel, 
Mcilzcn,  op.  cit.  Ci-dessus,  p.  757  (hôtes,  hostises).  Sée.  Cla^ises  ruralfs,  p.  G2. 
Flach,  Orig.,  II,  139. 

■  (4)  C;«p.  803,  G,  et  8CG  (I,  115,  447)  :  ut,  cum  missi  nostri  ad  ]>lacilum  vene- 
rinl  ,  hat)eant  scriplum,  quanti  adventitii  sunt  m  itlorum  missatico  aut  de 
quo  pago  sUt\l  et  nomina  eorum  et  qui  sunt  eoruin  seniores.  liened.  I.ov..  6, 
222.  App.,  2,  4. 

(5)  Du  Gange,  v"  AWani,  etc.  Olim,  Table,  h.  v\  Ragueau.  V  Aubaine. 

(G)  Dénominations  :  épave,  méconnu,  forain,  etc.  Du  Cange  .  y  Foreuse». 
Raslall,  V  Foreign.  —  Fertile,  3,  193. 

(7)  Etrangers  au  bailliage,  au  diocèse.  Loudunois.  2,  5.  Tour..  2,  3.  Bruiscl, 
Vs.  des  fiefs,  3,  IG.  Stobbe,  1.  310. 

(8)  Durant  l'an  et  jour,  l'aubain  peut  s'avouer  riiominc  d'un  autre  soigneur 
ou  du  roi.  Et.  de  saint  Louis,  2.  30.  Agen,  33  (un  an  ot  un  mois  pour  so 
choisir  un  seigneur).  Laroque-Timbaut,  51.  Loisel,  44  :  l'aveu  emportait 
llwmme.  Vente  de  la  juslitia  albanorum.  Acte  de  1232  cité  par  Démangeât, 
p.  99. 
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dinairo,  un  délai  d'an  et  jour  (1),  passé  lequel  il  peut  être  saisi,  corps 
et  biens  (2).  En  supposant  qu'il  fasse  l'aveu,  il  est  souvent  traité 
comme  serf  (3);  c'est  ce  qui  arrive  dans  les  seigneuries  où  le  servage 
est  la  règle,  où  Vair  rend  esclave  (sauf  exception  pour  les  gentils- 
hommes) (4)  ;  au  contraire,  dans  les  seigneuries  où  Vair  rend  libre  (5), 
où  le  servage  n'existe  plus  ou  n'est  qu'une  exception,  il  est  libre.  Au 
premier  cas,  sa  condition  est  facile  à  déterminer;  notons  en  particu- 
lier qu'il  est  sujet  à  la  mainmorte.  Dans  la  seconde  hypothèse,  il  est 


(1)  Serment  des  aubains,  Gr.  Coût.,  2 ,  '29  :  Tu  jures  que  <Vicy  en  avant  tu 
me  porteras  foy  et  loyauUé  comme  à  ton  seigneur  et  que  tu  te  maintiendras 
comme  homme  de  telle  condition  coirime  tu  es,  que  tu  me  payeras  mes  dehtes 
bien  et  loyaulment  toutes  fois  que  payer  les  deveras  ,  ne  ne  pourchasseras 
chose  pourquoy  je  perde  l'obéissance  de  toy  ,  ne  de  tes  hoirs,  ne  ne  partiras 
de  ma  court,  ce  n'estoit  pas  par  défault  de  droict  ou  de  mauvais  jugement, 
et  en  tous  cas  tu  advoues  ma  court  pour  toy  et  pour  tes  hoirs.  On  voit  que 
l'aubain  conserve  sa  condition  ;  s'il  est  roturier,  il  ne  devient  pas  serf,  etc. 

(2)  El.  de  saint  Louis,  I,  92  :  se  aucuns  hom  qui  ne  soit  pas  de  la  vile  vient 
esfe>*  en  chastelerie  au  baron  et  il  ne  face  seignorage  dedanz  Van  et  jor,  il 
seroit  esploitables  au  baron,  et  se  aventure  estait  que  il  morust  et  il  n'aûst 
comandé  a  randre  IIII  deniers  au  baron,  tuit  si  mueble  seraient  au  baron 
(même  peine  en  cas  de  suicide).  100  :  Se  gentis  hom  a  home  mesqueneû  en  sa 
terre,  se  il  servait  le  gentil  home,  et  il  mourust,  li  gentis  hom  avoit  la  moitié 
de  ses  muebles.  Et  se  il  moroit  sanz  oir  et  sanz  lignage,  toutes  ses  choses 
seraient  au  gentilhame  ;  mais  il  rendra  ses  detes  et  si  fera  s'aumasne  avenant 
(legs  pieux  convenable).  Et  se  li  mèsqueneûz  avoit  conquises  aucunes  choses 
à  autres  vavasors  que  à  celui  à  qui  il  serait  hams,  li  autre  seignar  n'i  avraient 
riens  par  droit.  Mais  ils  ne  prendraient  pas  dou  seignar  a  celui  les  cens  ne 
les  coslum.es  (redevances  accoutumées),  ainz  covenrait  que  il  lor  en  haillast 
home  costumier  (tenu  à  payer  ces  redevances)  qui  les  en  servit.  —  Difficultés 
sur  ces  textes.  On  a  eu  le  tort  d'y  chercher  une  distinction  entre  l'étranger 
d'origine  inconnue  (c.  100)  et  l'étranger  venant  d'une  chàtellenie  voisine  (c.  92). 
Viollet,  p.  366,  n,  5.  Du  Gange,  v°  Explectabilis. 

(3)  Cette  assimilation  au  serf  a  été  contestée.  Mais  cf.  ci-dessus,  p.  758. 
Beaum.,  45,  19.  Chàteauncuf,  2,  20.  Coût.  dWnjou,  éd.  B.-B.,  I,  p.  232,  311  :  de 
home  estrange  et  ouvert;  cf.  Math.  Paris,  Uist.  Angl.,  a.  1213  :  sub  nomine 
culcerlagii  et  perpeluae  servitutis.  Ci-dessus,  p.  591.  Poursuite  des  aubains. 
Du  Cange,  v"  Albani.  Formariage,  Bacquet,  op.  cit.  Châlons,  16  (arg.  a  contr.), 
Cens,  census  forasticus.  Démangeât,  p.  100  et  suiv.  (textes  du  onzième  siècle). 
Viollet,  Et.  de  saint  Louis,  4.  303.  Mainmorte,  Et.  de  s&int  Louis ^  2,  31  (t.  2, 
p.  439).  Jost.,  p.  255.  Loisel,  68,  101.  Ragueau,  v°  Parcours.  Ci-dessu$,  p.  760. 
—  Wildfdnge  (not.  Palatinat),  Griram,  RA,  327,  399.  —  De  même  on  considérait 
les  Juifs  comme  des  servi  principum.  Saint  Thomas,  Summ.  theal.,  sec.  sec, 
q.  X,  art.  2.  Miroir  de  Souabe,  260  (214).  Co  n'étaient  pas  des  étrangers  à  pro- 
prement parler,  puisqu'ils  ne  venaient  pas  du  dehors.  A  l'époque  franque,  ils 
étaient  déjà  frappés  d'incapacités  qui  n'avaient  d'autre  raison  d'être  que  le 
préjuge  religieux  ;  mais  ils  n'étaient  point  assimilés  à  des  esclaves.  Ed.  Chiot., 
2,  10.  Capit.,  850,  c.  24.  D'où  vient  que  leur  situation  se  soit  aggravée  par  la 
suite?  Ileusler,  g  35.  Influence  des  croisades. 

(4)  Vitry,  72  :  espavité  ne  git  en  noblesse.  Ragueau,  h.  u». 

(5)  Cf.  ci-dessus,  p.  691.  Beaum.,  n»  972,  éd.  Salmon  :  il  laist  à  chascune 
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traité  comme  les  roturiers  du  lieu  où  il  vit,  sujet  aux  mômes  droits 
et,  en  oulre,  frappé  d'incapacités  variables  dont  les  plus  communes 
sont  les  suivantes  :  sa  succession  appartient  au  seigneur  (liber  vivit, 
servus  moriliir)  (1),  à  moins  qu'il  ne  laisse  dos  descendants  nés  dans 
la  seigneurie  (2);  il  ne  peut  tester  (3),  il  ne  peut  pas  non  plus  suc- 
céder ab  intestat  ou  par  testament  ;  il  lui  est  interdif  d'ncquérir  des 
terres  (4),  d'exercer  des  fonctions  publiques  (5);  les  peines  sont 


franche  personne  a  aler  manoir  ou  il  luiplest.  Larofiuc-Tirnbaut,  53.  La  plu- 
part des  chartes  municipales  prévoient  rétablissomont  de  l'étranger.  Loisel, 'Î4. 
Toulouse.  155.  156.  Lézat,  2.  Montp.,  31,  45,  93,  105.  Albi ,  4.  .^gen.  33.  Char- 
roux,  3.  Martel.  18.  Apt,  38,  etc.  Faveurs  quelquefois.  Fertile.  3,  ?90.  Protec- 
tion par  voie  de  guidage,  sauf-conduit,  sauvegarde,  en  particulier  à  l'occasion 
des  foires  et  i.^archés.  Huvelin.  Thèse  (escorte,  lettres).  Du  Gange,  v*  DucatuSy 
etc.  Opposition  entre  l'habitanage  et  la  bourgeoisie.  Soulatges,  C.  de  Toulouse, 
Ord.  municipale  de  1731.  Ci-dessus,  p.  747.  —  Gaslgerictile  allemand,  Osen- 
brùggcn  ,  op.  cit.  Angleterre  (Lchr,  p.  Î7),  jurys  mixtes;  Cour  des  pieds  pou- 
dreux (pour  les  marchands  forains).  Cf.  sur  cette  expression,  L.  Durg.,  140. 
L.  d.  dr.,  n°  486. 

(1)  Admcttic  l'clranger  à  succéder,  c'eut  été  lui  permettre  de  transporter 
hors  d'une  seigneurie  des  biens  qui  s'y  trouvaient,  ce  qui  équivalait,  dans  les 
idées  du  temps,  à  commettre  une  sorte  de  vol  contre  le  seigneur.  Tantôt  on 
lui  refusa  complètement  le  droit  de  succéder,  tantôt  on  permit  au  seigneur  de 
retenir  une  partie  des  biens.  Le  seigneur  est  autorisé  à  pratiquer  une  retenue 
du  mémo  genre  sur  les  biens  de  celui  qui  quitte  son  domaine  (f/abeHa  émigré" 
tionis).  Stobbe,  1,  312,  316.  Fréciuemraent  la  succession  de  l'étranger  se  trou- 
vait en  déshérence,  car  ses  parents  étaient  inconnus  ou  éloignés.  Cf.  Fertile, 
3,  189.  Ces  idées  n'auraient  peut-ètrg  pas  sufTî  pour  donner  naissance  au  droit 
d'aubaine,  mais  elles  furent  assez  fortes  pour  maintenir  sur  ce  point  la  tradi- 
tion hostile  aux  étrangers  et  qui  leur  refusait  tous  droits.  Brunner,  DHG,  I,  *275. 

(2)  AC.  Verm.,  n"  140,  141  (dr.  de  tester).  Fertile,  3,  196.  L.  d.  dr.,  n*  376. 

(3)  Cf.  cependant  El.  de  saint  Louis,  loc.  cil.  AC.  Verm.,  p.  80.  Ficot,  liist. 
des  Elals  yen.,  I,  469. 

(4)  Sa/.,  45.  Salon  :  consent,  de  la  Cour.  Giraud,  2,  260.  Statuts  italiens.  Fer- 
tile, 3,  191.  Parfois  iléfense  de  doter  la  femme  qui  épouse  un  étranger,  ib. 
Surtout  en  Italie  et  en  Allemagne.  Stobl)C,  1.  310  {I.Hudsassiatus  plenus). 
Retrait  de  marchandises.  Ci-dessus,  p.  1333  et  suiv.  Montp..  a.  1205,  6.  En 
Angleterre,  jusqu'en  1844,  les  étrangers  ne  pouvaient  acquérir  d'immeubles 
(ou  de  navires)  à  aucun  titre,  sous  peine  do  confiscation.  L'élrangèro  mariée  à 
un  Anglais  ne  pouvait,  dés  lors,  avoir  de  douaire,  et  lolranger  marié  à  une 
Anglaise  ne  jouissait  pas  du  bénéfice  de  la  Courtoisie  d'Angleterre.  Dlackstone, 
t.  2,  p.  54,  tr.  fr.  Cf.  sur  l'établissement  do  ces  règles,  Follock  et  M.,  I,  415 
(rapports  entre  la  France  et  l'Angleterre).  Dans  le  Languedoc,  les  Juifs  pos- 
sèdent des  terres.  Saige,  op.  cit.  Mais  en  général  il  n'en  est  pas  ainsi. 

(5)  Arles.  Salon,  Carcassonne.  etc.  Giraud,  II,  131,  153,  254.  Statuts  italiens  : 
fonctions  d'avocat,  do  notaire.  Fertile,  3,  190.  Parfois  même  exclusion  de  cer- 
taines professions.  Ils  ne  peuvent  faire  partie  des  corporations  que  depuis 
l'Edit  d'août  1776,  art.  9,  Mont..  109;  ils  no  pouvaient  pas  invoquer  les  tarifs 
légaux  des  marchandises-,  leur  témoignage  n'était  pas  admis  en  justice;  caution 
judic.  solvi,  ib.  Four  eux,  les  peines  sont  plus  dures  (.\rles,  17,  18)  et  la  pro- 
cédure plus  rigoureuse,  ib.  Les  crcanriers  nationaux  passent  avant  las  créan- 
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plus  dures  et  les  taxes  plus  élevées  (1)  ;  il  est  sujet  aux  représailles  (2), 
à  l'arrêt  ou  à  la  saisie  privée  (3),  à  l'expalsion.  La  réaction  contre  ce 
traitement  rigoureux  infligé  à  l'étranger  vint  de  l'Eglise  et  du  pou- 
voir monarchique.  En  1220,  l'Authontique  Omnes  percgrini  de  Fré- 
déric II  (4),  reproduite  par  Louis  le  Hnlin  en  1315,  leur  accorda  le 
droit  de  tester  et,  à  défaut  d'héritiers  ah  intestat  ou  testamentaires, 
attribua  leurs  biens  aux  pauvres  ou  à  l'Eglise.  Il  est  vrai  que 
ces  dispositions  restèrent  à  peu  près  sans  application.  En  même 
temps,  des  causes  locales  plus  efficaces,  les  relations,  commerciales 
ou  autres,  entre  villes  et  seigneuries,  firent  disparaître  le  droit  d'au- 
baine, surtout  à  l'intérieur  du  royaume  (5).  Parfois,  par  exemple  à 
Nice,  au  treizième  siècle,  on  trouve  établi  le  principe  de  la  récipro- 
cité; les  étrangers  sont  traités  à  Nice  comme  dans  leurs  pays  ils 
traitent  les  Niçois  (6). 

Transformation  du  droit  seigneurial  en  droit  domanial.  — 
Par  une  évolution  symétrique  à  celle  qui  se  dessinait  à  l'époque 
franque,  l'avouerie  du  roi  devint  subsidiaire  et  finit  par  être  admise 
à  titre  exclusif.  Dans  le  domaine  de  la  couronne,  tout  aubain  dont 
le  seigneur  n'avait  pas  fait  son  homme  dans  l'an  et  jour,  devint 
l'homme  du  roi  (7);  avec  le  temps  ,  l'aubain  ne  put  même  plus  re- 

ciers  étrangers.  —  Les  mariages  entre  étrangers  et  nationaux  étaient  parfois 
entravés  par  des  formalités,  d'autres  fois  au  contraire  favorisés.  Montp.,  93. 
—  Tonneins,  91.  J.  Faure  se  demande  si  un  étranger  peut  être  tuteur,  1,  26» 
(cf.  Table). 

(1)  Arles,  1235,  dans  Giraud,  II,  6  et  suiv.  Cf.  pénalités  dans  les  foires. 
Huvelin,  Thèse,  p.  467. 

(2)  Montpellier,  23,  29  à  34.  Carcass.,  138.  Pasquier,  Inst.,  17G.  Stobbe,  1, 
318.  Fertile,  §  34.  Pappafava,  p.  29.  Huvelin,  p.  443.  Ci-dessus,  p.  1487.  Del 
Vecchio  et  Casanova,  Rap-presalie  n.  communi  medievali  (Florence),  1894. 

(3)  Ci-dessus,  p.  1489.  Montp.,  29  et  suiv.  Arles,  dans  Giraud,  II,  1(J5.  Albi,  5. 
Martel,  19.  23.  Bord.,  AC,  101.  Ardi.  lég.  de  Reims,  I,  38.  Fertile,  3,  191.  Fas 
de  cession  de  biens.  Ord.  1GG7,  34,  1  ;  1673,  10,  2.  Stobbe,  I,  318.  Cf.  franchises 
des  foires.  Cod.  Just.,  4,  60,  1.  Huvelin,  Thèse,  p.  438. 

(4)  Consl.  Frid.  II,  §  10:  à  la  suite  des  L.  Feud.  (ou  MGH.  LL.,  II,  243,  c.  8) 
Omnes  peregvini  el  advenae  libère  hospile^iliir  ubi  volueynnt  et  hospitali,  si 
testari  voluerint  ^  de  rébus  suis  onlinandi  liberam  habeant  facuUalem  ;  si- 
vero  inteslali  decesserint,  ad  hospilem  nihil  veniat,  sed  bona  ipsorum  per] 
manum  episcopi  loci  tradanlur,  si  jieri  potesl,  lieredibus,  vel  in  jnas  causas' 
erogenlur  Auth.,  s.  C.  J.,  6,  69.  Isambert,  111,  128.  Fertile,  3,  195,  cite  des  dis- 
positions antérieures  prises  par  le  Saint-Siège  pour  son  domaine  (1169). 
Cf.  textes  qui  attribuent  la  moitié  de  la  succession  à  l'hôte  et  la  moitié  à  la! 
ville.  L'hôic  s'en)parait  des  vêtements  de  l'étranger.  Stobbe,  1,  315. 

(5)  Montp.,  30  :  omnia  bona  sua  debenl  esse  salva.  Chàtelblanc,  1303,  art.  5 
et  6.  Châtillon,  art.  25  (Giraud,  2,  346).  Albi,  1220,  1  et  2.  Saint-Maurin,  1358, 
2  etc.  Montp.,  108,  114.  R.  Caillemer,  Admin.  des  success.  par  les  pouv. 
publics,  1901.  Ci-dessus,  p.  1550. 

(6)  Fertile,  3,  197. 

(7)  AC.  Champ.  (B.  de  Rich.,  3,  218). 
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connaître  d'autre  seigneur  que  le  roi  ;  il  en  est  ainsi  dès  le  treizièmo 
siècle  dans  rOrléanais  (1).  Vers  la  même  époque,  une  Oidonnance 
insérée  dans  les  Olhn,  II,  456,  sous  le  titre  significatif  d'Ordonnance 
sur  les  mainmortables,  les  aubains  et  les  bâtards,  témoigne  de  la 
fréquence  des  différends  entre  les  seigneurs  et  les  agents  du  roi  au 
sujet  des  successions  de  ces  trois  classes  de  personnes  (2).  Les  droits 
des  seigneurs  haut  justiciers  seuls  sont  reconnus;  encore  faut-il 
qu'il  n'y  ait  j)oint  possession  conti-aire.  Dans  la  réaction  qui  se  fit 
api-ès  I^hilippe  le  Bel,  ces  droits  furent  encore  leconnus  en  1315. 
Mais  à  la  fin  du  quatorzième  siècle  (1386)  on  vit  Charles  YI  s'attri- 
biiei-  la  succession  des  anbainsdans  toute  la  Champagne,  en  quelque 
hante  justice  qu'ils  fussent  morts  (3).  Le  même  phénomène  do  con- 
centration s'était  produit  dans  les  domaines  des  grands  feudataires. 
Comme  le  roi  leur  succéda,  l'aubaine  royale  universelle  (4)  fut  le 
régime  en  vigueur  depuis  le  seizième  siècle,  sauf  dans  quelques 
Coutumes  qui,  s'arrôtant  à  mi-chemin  dans  cette  voie,  rattachaient 
encore  le  droit  d'aubaine  k  la  haute  justice  (5).  Ce  changement  eut 
d'heureuses  conséquences  pour  les  étrangers;  il  rendit  leur  condi- 
tion uniforme  et  l'adoucit;  en  môme  temps  il  diminua  leur  nombre, 
car  il  ne  fut  plus  question  des  étrangers  à  la  seigneurie,  mais  seule- 
ment des  étrangers  au  royaume. 

Nationalité  (6).  —  Le  morcellement  féodal  obscurcit  longtemps 
ridée  de  nationalité;  ou  fut  Breton  ou  Gascon  avant  d'être  Français; 
mais  avec  la  monarchie  absolue  et  les  longues  guerres  contre  les 
peuples  voisins,  cette  idée  prit  corps  dans  l'opinion  comme  dans  la 
loi.  Le  fait  de  la  naissance  décida  d'abord  de  la  nationalité;  était 
Français  quiconque  était  né  sur  le  sol  français,  que  ses  parents 
fussent  Français  ou  étrangers  (Jus  soli)  (7).  Au  seizième  siècle,  on 

(1)  Et.  de  saint  Louis,  2,  3L  Cf.  Charte  do  1136  pour  Juvisy.  Glasson.  7,  67. 
Evolution  analogue  en  ce  qui  concerne  les  Juifs.  Mir.  de  Souabe,  '214  (\v.)  :  ils 
sont  serfs  de  la  camcra  ^iisc)  ilu  roi  des  Romains. 

(2)  Ulim,  1,  45G;  3.  211,  2'Î3.  Vuitry,  Et.  s.  le  rég.  fin.  de  la  France,  l,  44'2. 
Ducoudray,  Urifj.  du  F\irl.,  p.  80'J. 

(3)  Ord.,  VII,  15G.  Desm.,  '2'J5.  Lccoq,  1\)0. 

(4)  En  délivrant  des  lettres  de  naturalité,  le  roi  expropriait  los  seigneurs  de 
leur  droit  d'aubaine. 

(5)  Exceptions  :  Kagucau ,  v°  Aubenage.  Dumoulin,  s.  Anjou,  41;  Maine,  48; 
Tours,  43.  Loisel,  71.  Glasson,  8,  296.  Mais  au  dix-huitième  siècle,  on  ne  tenait 
pas  compte  dos  coutumes  contraires,  la  souveraineté  du  roi  étant  imprescrip- 
tible. Argou,  1,11. 

(6)  G.  do  Lapradelle,  SationalUé  d'origine,  1894. 

(7)  La  loi  anglaise  est  une  do  celles  qui  ont  admis  avec  lo  plus  *lo  logique  le 
jus  soli  (cf.  cep.  Pollock  et  M.,  I,  441  :  discussion  on  1343;  Blackstono,  t.  2, 
p.  54,  tr.  fr.)  :  est  Anglais  quiconque  est  né  sur  le  sol  anglais,  que  ses  parents 
soient  Anglais  ou  non;  et  n'est  Anglais  que  celui-là  (sauf  naturalisation); 
d'autre  part,  celui  qui  est  né  Anglais  no  peut  cesser  ilo  l'être  qu'avec  le  con- 
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discute,  sur  certains  cas;  au  dix-huitième  siècle,  un  principe  nou- 
veau se  fait  jour  dans  quelques  cas,  le  Jus  sanguinis;  on  se  dit 
que  la  nationalité  et  l'attachement  qu'elle  comporte  pour  un  pays  ne 
sauraient  dépendre  d'un  accident  comme  la  naissance  au  cours  d'un 
voyage,  pendant  un  séjour  très  bref  et  quelquefois  forcé;  le  hasard 
ne  doit  pas  plus  créer  la  nationalité  qu'il  ne  crée  la  parenté;  dès  lors 
on  îeJid  à  s'attacher  à  la  nationalité  des  parents  pour  déterminer  celle 
de  l'enfant  (1);  ainsi  est  Français  l'enfant  né  à  l'étranger  d'un  père 
français,  snns  condition  si  celui-ci  n'a  pas  perdu  l'esprit  de  re- 
tour (2);  à  condition  de  s'établir  en  France,  s'il  l'a  perdu;  à  l'in- 
verse, la  qualité  de  Français  est  perdue  par  l'établissement  à  l'étran- 
ger sans  esprit  de  retour  (3)  ;  au  cas  de  retour  en  France  ,  on 
redevient  Français  ipso  facto  (sans  effet  rétroactif)  (4). 

Les  étrangers  devenaient  Français,  en  dehors  du  cas  de  l'annexion 
d'un  territoire,  par  la  naturalisation.  On  ne  connut  d'abord  que 
l'attache  à  la  seigneurie  ou  l'acquisition  de  la  bourgeoisie  d'une 
ville;  plus  tard,  la  bourgeoisie  du  roi,  quand  elle  prit  un  caractère- 
personnel,  servit  de  transition  à  l'acquisition  de  la  nationalité. 
Dès  le  milieu  du  quatorzième  siècle,  le  roi  délivre  des  lettres  de 
naturalité,  sans  se  référer  k  une  bourgeoisie  quelconque  (5j.  Nulles 
conditions  autres  que  le  bon  plaisir  du  roi  (6).  Cependant  on  ne  na- 
turalise guère  que  ceux  qui  résident  en  France  (7).  La  délivrance  de 


sentcment  du  prince  (perpétuelle  allégeance).  Serment  d'allégeance.  Ci-dessus, 
p.  526,  704.  Blackstone,  t.  2,  p.  46. 

(1)  Blackstone,  2,  57,  tr.  fr.,  dit  qu'à  la  différence  de  ce  qui  se  passe  en  An- 
gleterre, un  enfant  né  en  France  do  parents  étrangers  est  étranger.  Mais 
Pothier,  n"'  43  et  suiv..  est  en  sens  contraire. 

(2)  Pothier,  n"  65;  arr.  de  l'Anglaise,  1576.  Boerius,  Decis.,  13.  Mais 
cf.  Glasson,  8,  282.  Bacquet,  II,  128. 

(3)  Peines  contre  les  religionnaires  fugitifs  sous  Louis  XIV  ;  la  législation 
révolutionnaire  contre  les  émigrés  n'est  guère  qu'une  contrefaçon  des  mesures 
prises  par  l'Ancien  Régime  à  propos  des  réformés.  Maria,  Acad.  lég.  Tou- 
louse, 1903. 

(4)  Pothier,  n"  62,  63,  66  ^Détails). 

(5)  Lettres  manuscrites  citées  par  Viollet,  372,  l  (a.  1341  :  déclarons  A.  G. 
avec  ses  enfants  nés  et  à  naître  nos  bourgeois  de  Paris,  de  Montpellier  ot  de 
tout  notre  royaume)  et  2  (a.  1340).  Cf.  ci-dessus,  p.  739,  748.  Viollet,  371 ,  cite 
un  cas  (très  exceptionnel)  de  naturalisation  seigneuriale  en  1497.  —  Perrière, 
h.  v".  —  Glasson,  8,  286,  en  distingue  les  lettres  de  déclaration  de  naturalité. 

(6)  La  délivrance  des  lettres  de  naturalité  donna  lieu  à  des  abus;  on  en  déli- 
vrait trop.  Les  Etats  de  Blois,  1576,  demandèrent  qu'on  ne  les  accordât  qu'à 
ceux  qui  avaient  résidé  pendant  dix  ans  en  France.  Bacquet,  p.  73.  Une  décl. 
de  fév.  1720  révoqua  toutes  les  lettres  concédées  à  de  non  résidents.  —  Lo 
droit  anglais  se  montra  très  difficile  en  matière  de  naturalisation  et  ne  permit 
pas  au  naturalisé  de  siéger  au  Parlement. 

(7)  Anciennement,  l'acquisition  de  la  bourgeoisie  supposait  d'ordinaire  la 
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ces  lettres  (1)  donne  lieu,  d'ordinaire,  à  la  perception  d'un  droit 
proportionnel  à  la  fortune  du  naturalisé  (2).  Elles  étaient  quelquefois 
collectives  (3);  et  se  confondaient  alors,  ou  peu  s'en  faut,  avec  ce 
qu'on  appelle  d'ordinaire  le  hicufait  de  la  loi.  L'étranger  naturalisé 
jouissait,  en  principe,  des  iiiémcs  droits  que  les  Franrais  natu- 
rels (4);  mais  ses  enfants  ne  profitaient  de  la  naturalisation  que  s'ils 
avaient  été  expressément  visés. 

Incapacités  des  aubains  ou  droit  d'aubaine  sensu  laio.  —  Les 
aubains  sont  exclus  dos  bénéfices  ecclésiasti(jues  et  des  fonctions 
publiques  (5),  même  do  la  tutelle  '0),  mais  ils  ont  la  jouissance  de 
beaucoup  de  droits  privés;  la  distinction  entre  ceux  qui  leur  sont 
accordés  et  ceux  qui  leur  sont  refusés  est  assez  arbitraire  et  se  rat- 
tache à  la  tradition  ancienne;  néanmoins,  la  doctrine  tenle  de  faire 
le  départ  sur  dos  bases  théoriques;  elle  leur  accorde  la  jouissance 
des  droits  qui  ronli'ont  dans  le  droit  des  gens  et  leur  refuse  colle  des 
droits  civils,  critérium  savant,  mais  sans  grande  portée  pratique (7). 
En  fait,  les  acquisitions  môme  immoblières  et  les  disj)Ositions  entre 
vifs  leur  sont  permises,  parexemple  la  donation  ;  au  contraire,  ils  sont 
incapables  d'acquérir  et  de  ti-ansmotlre  à  cause  de  mort  (droit  d'au- 
baine sensu  stricto);  ils  ne  peuvent  donc  pas  recueillir  de  succession 
ab  intestat  on  testamentaire  (8)  ;  ils  ne  peuvent  pas  non  i)lus  avoir 


résidence,  l'acquisition  d'une  maison,  de  terres.  Arles,  ilans  Giraïul  ,  '«,  S>9. 
Salon,  ih.,  p.  Î48. 

(1)  Enregistrement  à  la  Chambre  des  comptes.  Poiliicr.  n*  51.  Insinuation 
(Edit  déc.  1703).  Glasson,  8.  Î84. 

[1i  Exception  (Vioilet,  p.  .372),  par  e.\cm[dc  Laurent  lie  Medicis.  1  Jl'J. 

(3)  Juifs  portugais  convertis,  1550.  Ouvriers  des  Gobelins,  de  Ueauvais,  etc. 
Dec).  1G87  :  ceux  qui  ont  servi  cinq  ans  dans  la  marine  ou  l'armée. 

(4)  Quelques  restrictions.  Démangeât,  p.  UJO.  Ord.  Ulois,  1579,  4.  Warn- 
kœnig,  î,  1S7.  L'excmpiion  du  droit  daubaine  ne  conférait  que  des  droits  do 
succession.  Potiiier,  n°  GO.  La  detiizution  en  .\ngicterro  liifTérc  do  la  natura- 
lisation, quoiqu'elle  entraîne  (juelques-uns  de  ses  elTols  :  elle  résulte  de  lettres 
patentes  du  roi,  tamlis  que  la  naturalisation  a  exigé  longtemps  un  nclc  du 
Parlement.  Le  doi^izcn  devenait  sujet  anglais,  mais  navait  pas  tous  les  droits 
d'un  .\nglais5  de  naissance.  Il  pouvait  ac(iuérir  des  terres,  sauf  par  voie  de  suc- 
cession ou  de  concession  de  la  part  du  roi:  il  restait  soumis  aux  taxes  spé- 
ciales (jni  nappaient  les  étrangers:  il  ne  pouvait  <^trc  inve.«ili  des  runctK)ns 
publiques  ni  siég<M-  au  Parlement.  Hlackslitue,  t  2,  p.  53,  tr.  fr.  Pollock  et  M., 
I,  443. 

(5)  Pothier,  loc.  cil.  Glasson,  8.  '2n7,  303  (mesures  particulières  contre  les 
étrangers). 

((•)  Aussi  dans  rap[)licati()n  y  a-t-il  des  controverses  presque  insolubles  :  ou 
reconnaît  à  l'aubain  le  droit  ilo  se  marier,  de  contracter,  tlacquénr  lu  pro- 
priété; mais  peut-il  prescrire?  exercer  le  retrait  lignnger?  etc.  Glasson,  S,  IW. 

(7)  Létranger  peut  avoir  un  domicile,  chose  tlo  fait. 

(S)  Cf.  traités  sur  le  droit  do  succession,  parexemple  Lebrun.  D'après  Violict, 
cette  règle  daterait  du    (juinziémc   siècle,    car   les   privilèges  antérieurs   n'en 
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des  héritiers  ab  intestat  (à  l'exception  de  leurs  enfants  légitimes  nés 
et  résidant  en  France)  (1)  ou  disposer  de  leurs  biens  par  testament 
(ils  n'ont  le  droit  de  tester  que  de  5  sous  pour  le  salut  de  leur 
âme)  (2).  Ils  peuvent  se  marier  et  jouissent  de  la  plupart  des  droits 
de  famille  (3).  En  dehors  des  incapacités  civiles,  l'étranger  était 
soumis  à  certaines  règles  de  procédure,  en  l'absence  desquelles  il 
aurait  pu  «  sucer  le  sang  et  la  moelle  des  Français,  puis  les  payer 
en  faillites,  »  en  se  retirant  dans  son  pays.  T  L'étranger  demandeur 
doit  fournir  la  ca.\ilion  judicatum  solvi,  c'est-à-dire  une  caution  ga- 
rantissant le  payement  des  condamnations  prononcées  contre  lui  (4). 
2°  L'Ordonnance  de  16G7,  34,  1,  restreignit  l'application  de  la  con- 
trainte par  corps,  mais  seulement  poui'  les  nationaux;  le  bénéfice  de 
la  cession  de  biens  fut  refusé  aux  étrangers.  3°  J/étranger  pouvait 
être  actionné  devant  les  tribunaux  français  par  les  Français  (5)  (ou 
même  par  des  étrangers)  (6),  contrairement  aux  règles  ordinaires  de 

disent  rien,  Ord.,  IV,  p.  b1,  430,  670,  Il  est  clair  qu'ils  ne  pouvaient  succéder  à 
un  autre  aubain,  puisque  les  biens  do  celui  ci  allaient  au  fisc.  Mais  on  ne  voit 
pas  pourquoi  ils  n'auraient  pas  recueilli  les  biens  de  leurs  parents  français. 
Nous  serions  porté  à  croire  que  le  silence  des  anciens  textes  s'explique  au- 
trement; anciennement  les  cas  de  parenté  entre  nationaux  et  étrangers  étaient 
fort  rares;  quand  ils  se  multiplièrent,  le  pli  était  pris.  Loisel,  67  :  les  étrangers 
demeurant  en  dehors  de  la  France  pouvaient  y  acquérir  des  biens  par  succes- 
sion. C'est  là,  à  notre  avis,  une  erreur.  Cf.  cep,  Glasson,  8,  294. 

(1)  Seuls,  les  fioirs  procréés  de  son  corps  en  loyal  mariage  succèdent  à 
Taubain,  à  l'exclusion  du  roi.  Et.  de  saint  Louis,  1,  31.  L'existence  d'enfants 
régnicolos  vaut  à  l'nubain  des  lettres  do  naturalité  ;  car,  le  fisc  n'ayant  plus 
d'intérêt,  il  est  possible  do  respecter  son  testament.  Loisel,  70. 

(2)  Il  est  difficile  do  croire  que  le  droit  de  tester,  vu  avec  tant  de  défaveur 
autrefois,  ait  appartenu  aux  aubains.  Cf.  cep.  quelques  textes  exceptionnels. 
Et.  de  saint  Louis,  t.  3,  p,  51,  éd.  Viollet.  Coul.  d'Anjou,  éd,  B.-D.,  t,  3,  p,  lx. 
Coust.  de  Verm.,  p.  80.  Viollet,  368, 

(3)  Bacquet,  1,  4  :  autrefois  permission  du  roi  pour  se  marier. 

(4)  La  caution  judtca<um  solvi  n'est  que  la  plégerie  coutumière  d'être  à  droit 
(ci-dessus,  p,  1474),  conservée  par  exception  pour  l'étranger  demandeur,  alors 
qu'autrefois  elle  était  exigée  de  tous,  demandeurs  ou  défendeurs,  nationaux 
ou  étrangers.  Littleton,  l'J8,  Pollock  et  M.,  1,  442.  Abboville,  37.  Montp  ,  1205, 
art.  2.  Laroque-Timbaut,  U,  etc.  Loisel.  858,  J.  Lecoq ,  47.  41).  Imbert,  rrat., 
1,  30.  Bacquet,  8.  3.  Le  défondeur  en  est  dispensé,  dit-on,  parce  que  la  défense 
est  de  droit  naturel.   Stobbc,  1,  317.  Pappafava  ,  p.  32.  Glasson,  Proréd.  civ., 

1,  471, 

(5)  Même  s'il  réside  hors  de  Franco.  J.  Lecoq,  148.  En  mat.  réelle,  compé- 
tence du  tribunal  de  la  situation  du  fonds;  en  mat.  personnelle,  du  tribunal 
du  domicile  ou  de  la  résidence  de  l'étranger,  à  défaut  du  domicile  du  défen- 
deur. Anciennement  (Bout.,  1,  3),  ajournements  à  la  frontière;  puis  (Ord.  1067, 

2,  7)  aux  hôtels  des  procureurs  généraux  des   Parlements,  Ord.  1673,  12,  17. 

(6)  Louot,  C,  42,  3.  Les  procès  entre  étrangers  étaient  anciennement  jugés  par 
leurs  consuls.  Cf.  sur  l'institution  du  consulat,  les  traités  de  droit  interna- 
tional, par  exemple  Bonfils-Fauchillo,  etc.  Valroger,  NRli ,  1891,  Goldschmidt, 
I,  181  ,  et  Millh.  œst.  Gesch.,  13,  337,  Schaube,  Konsulat  des  Meers   in  Pisaj 
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la  compétence  qui  auraient  voulu  qu'il  fût  jugé  dans  son  pays.  On 
a  déjà  vu  s'il  était  possible  de  leur  appliquer  leur  loi  nationale  (I). 
Comment  disparut  le  droit  d'aubaine?  —  Le  droit  d'aubaine, 
après  avoir  été  lestreint  dans  ses  effets  par  le  régime  monarchique, 
fut  encore  supprimé  partiellement  :  a)  par  voie  d'exemptions  au 
profit  de  certaines  catégories  d'étrangers  (ceux  qui  venaient  aux 
foires,  marchands,  Lombards  et  Caorsins,  Suisses  et  Ecossais  au 
service  du  roi,  ouvriers  des  manufactures  royales,  possesseurs  de 
l'entes  sui'  l'Hôtel  de  ville,  agents  diplomatiques)  ou  dans  certains 
lieux  (Toulouse,  Lyon,  Bordeaux,  Marseille,  Languedoc,  1484,  res- 
sort des  quatre  grands  Parlements  du  Midi,  etc.)  (2);  b)  par  voie  de 


1888;  La  proxénie  au  inoyen  âge  (Rdr.  int.,  189G.  bib).  Pappafava,  p.  32  (bibl.). 
On  doit  distinguer  trois  sortes  de  consuls  :  1°  le  baile  ou  consul  national, 
véritable  magistrat  envoyé  par  la  métropole  dans  les  quartiers  ou  comptoirs 
d'Orient  (au  moins  depuis  la  première  croisade);  1"  le  consul  élu  sur  place  par 
une  colonie  étrangère,  à  défaut  de  consul  inissus  ;  ainsi  d'après  les  statuts  de 
Pise  (cf.  éd.  Bonainij,  partout  où  cinq  Pisans  se  trouvaient  ensemble,  il  leur 
était  loisible  de  se  choisir  un  consul  ;  cette  habitude  dut  être  favorisée  par 
l'usage  où  était  chaque  corps  de  métiers  do  se  donner  des  chefs  qui  portent 
souvent  le  nom  de  consuls;  ainsi  à  Pise,  Vordo  maris  (ceux  qui  font  le  com- 
merce de  mer  ou  exercent  une  profession  qui  s'y  rattache),  a  ses  consuls  ou 
consuls  de  la  mer  ;  les  consuls  missi  ou  elecli  à  l'étranger  sont  naturellement 
sous  leur  dépendance;  mais  en  France,  le  consulat  de  la  mer  n'existe  qu'à 
Perpignan  et  à  Montpellier,  où  il  a  dû  venir  do  Darcolono  ;  les  juridictions 
consulaires  établies  à  Toulouse,  1549,  à  Paris,  15G3,  à  Marseille,  lâGô,  se  ratta- 
chent plutôt  aux  pouvoirs  judiciaires  des  consuls  des  marchanda;  cf.  aussi 
juridiction  dos  foires  (gardes  dos  foires  .  et  au  quinzième  siècle  conservation 
des  foires)  ;  3°  le  consul  (ju'on  pourrait  appeler  proxène,  à  raison  de  l'analogie 
avec  les  proxénies  antiques  ;  c'est  un  habitant  de  la  ville  où  est  établie  une 
colonie  étrangère;  celle-ci,  avec  le  consentement  do  la  métropole,  conclut  avec 
lui  un  contrat  d'hospitalité;  il  sera  leur  hôte,  leur  protecteur  et  leur  juge 
(ex.  consul  dos  Narbonnais  à  Pise,  en  1275.  C.  Port,  Essai  8.  Vhist.  du  comm. 
marit.  de  Narbonne ,  1854).  L'extension  du  commerce  fit  penlre  au  consul  sa 
qualité  d'hôte;  il  cessa  do  procurer  un  magasin  et  des  logements  pour  n'être 
qu'un  patron  et  un  défenseur.  Cette  forme  du  consulat  s'est  développée,  en 
particulier  chez  les  nations  germaniques;  ainsi  jusqu'en  18G7,  la  Prusso  n'avait 
eu  que  des  consuls  étrangers. 

(1)  Los  tribunaux  français  devaient-ils  juger  les  étrangers  daprôs  la  loi  fran- 
çaise ou  d'après  leur  loi  nationale  (dans  la  mesure  où  le  droit  d'aubaine  était 
écarté)  ?  Cf.  ci-dessus,  p.  1C8. 

(2)  Cf.  détails  et  textes  dans  Démangeât,  p.  lUS  et  suiv.  Glasson,  8,  298. 
Isambert,  Table,  v°  Aubaine,  etc.  Pigeonneau,  Hist.  du  commercf ,  I,  205  ot 
suiv.,  243.  Ci-dessus,  p.  GOO,  1424.  Les  Lombards  apparaissent  dès  le  douzième 
siècle,  «  disputant  aux  Juifs  le  monopolo  du  coinmorco,  de  la  banque  ol  de 
l'usure;  »  sous  Philippe  le  Bol,  ils  administrent  les  finances  royales,  «  font 
l'éducation  commerciale  et  financière  de  la  France.  »  Plus  tard,  on  soutint  qu« 
les  Milanais  devaient  être  exempts  du  droit  d'aubaine,  parce  qu'ils  étaient 
originaires  d'un  pa3's  qui  avait  appartenu  aux  rois  de  Franco;  mais  au  dix- 
huitième  siècle,  cette  théorie  était  abandonnée.  Dritz,  509.  Démangeai,  p.  206. 
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traités  internationaux;  dans  la  dernière  moitié  du  dix-huitième 
siècle,  la  France  conclut  ainsi  des  conventions  abolitives  du  droit 
d'aubaine  avec  soixante-six  Etats  (1);  mais  ce  système  dit  de  réci- 
procité  diplomatique  laissait  subsister  (2)  d'ordinaire  comme  un  di- 
minutif du  droit  d'aubaine,  le  droit  de  détraction  (prélèvement  de 
10  à  20  7o  des  successions  dévolues  aux  étrangers)  (3);  et  le  droit 
d'aubaine  lui-même  pouvait  renaître,  si  le  traité  était  dénoncé  (4). 
La  Révolution ,  s'inspirant  des  écrits  des  philosophes  (5),  prit  des 
mesures  plus  radicales;  le  droit  d'aubaine  fut  aboli  en  principe  par 
l'Assemblée  Constituante  le  6  août  179U,  comme  contraire  aux  prin- 
cipes de  fraternité  qui  doivent  lier  tous  les  hommes  (6).  Cette  initiative 
généreuse  trouva  si  peu  d'écho  dans  les  autres  pays  que  les  rédac- 
teurs du  Code  civil  crurent  que  la  France  jouait  le  rôle  de  dupe  et 
rétablirent  l'incapacité  de  disposer  et  de  recevoir  cà  titre  gratuit  (7) 
qui  frappait  autrefois  les  étrangers,  en  se  contentant  de  supprimer 
la  dénomination  de  droit  d'aubaine;  seul,  un  traité  établissant  la 
réciprocité,  pouvait  la  faire  disparaître.  Mesure  de  rétorsion  dont 
les  fâcheux  effets  se  firent  sentir  dans  la  crise  que  traversa  la  France 
à  la  suite  des  guerres  de  l'Empire  ;  la  Restauration  la  rapporta  (loi 
du  14  juillet  1810)  en  vue  d'attirer  les  capitaux  étrangers  dans  notre 
pays  appauvri  ;  elle  fit  donc  par  calcul  ce  que  la  Révolution  avait  fait 
dans  une  pensée  humanitaire. 


Glasson,    7,    93.  Marchands,    Caorsins   en  Angleterre,  Pollock  et  M.,   1,  447. 
Huvelin,  Thèse,  /.  c. 

(1)  Rapport  de  Rœderer,  Locré,  Législ.  civ.,  1,  117.  Isambert,  Table,  v°  Traités. 

(2)  En  général,  l'incapacité  de  transmettre  était  supprimée;  mais  l'étranger 
ne  recueillait  la  succession  de  ses  parents  français  que  s'il  était  naturalisé. 

(3)  Gabella  heredilatis,  Detractus  realis  par  opp.  k\a.Gabella  emigralionis  ou 
Delraclus  realis.  Ci-contre,  Encycl.  mélhocL  Jurispr.,  III,  G87.  Stobbe,  1,  315. 
Gierkc,  D.  Privalr.,  I,  450. 

(4)  Déclaration  de  guerre;  d'ordinaire,  les  étrangers  avaient,  pour  quitter  la 
France,  un  délai  passé  lequel  ils  encouraient  la  confiscation  du  corps  et  des 
biens. 

(5)  Montesquieu,  Espv.  d.  L,  21,  17.  Gucrra,  op.  cil.  Necker,  en  1787,  remar- 
quait que  los  avantages  fiscaux  du  droit  d'aubaine  étaient  fort  peu  importants 
en  eux-mêmes,  et  qu'ils  n'étaient  rien  en  comparaison  des  entraves  que  son 
exercice  apportait  au  commerce.  Glasson  ,  8,  298,  303  (Montchrestien,  Econ. 
polit.,  p.  35  et  suiv.  :  très  hostile  aux  étrangers.  Babeau,  Ville,  I,  20). 

(G)  Ce  décret,  dans  l'opinion  générale,  ne  visait  que  l'incapacité  de  trans- 
mettre. L'incapacité  do  recueillir  fut  supprimée  par  le  D.  8  avril  1791,  art.  3. 
D.  13-17  août  1791.  Const.  3  sept.  1791,  t.  VI;  5  fruct.  an  III.  art.  335.  Viollet, 
p.  854.  Sagnac,  p.  24G.  —  Les  étrangers  restaient  soumis  à  la  caution  jud/ca/u m 
Suivi,  à  la  contrainte  par  corps  (D.  4  flor.  an  VI),  etc.  La  L.  du  28  vendém. 
an  "VI  reconnut  au  gouvernement  le  droit  de  les  expulser  par  simple  mesure 
adniinistrativc,  droit  dont  avait  joui,  bien  entendu,  l'Ancien  iiégimu.  Code  civ. 
interm.,  v''  Aicbaine,  Etrangers.  Glasson,  8,  288. 

(7)  C.  civ.,  art.  72G,  912.  Morne  par  donation  (contrairement  à  l'ancien  droit). 
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3.  —  Les  morts  civils  sont  :  1''  les  religieux  à  la  suilc  d<;  leur 
renonciation  an  siècle;  2*^  les  conflamnés  à  des  [)cincs  capitales, 
comme  une  suite  de  leur  châtiment. 

4.  —  La  profession  religieuse  (1)  ciiti-.iînait,  aux  yeux  de 
l'Eglise,  la  mort  au  monde.  De  là  on  aurait  dû  conclure  qu''i  partir 
de  son  entrée  au  monastère  le  moine  no  pourrait  rien  ac<|U('Mii-,  et 
que  les  biens  qu'il  avait  à  ce  moment  passeraient  à  ses  héritiors. 
Mais  tel  n'est  pas  le  rôle  que  lui  donne  le  <lroit  Justinien  (2);  dans 
cette  législation,  il  devient  une  sorte  d'nlicni  Juris  ne  pouvant  avoir 
rien  en  propre,  mais  acquérant  pour  son  monastère;  tous  ses  biens 
présents  et  à  venir,  même  la  succession  de  ses  parents,  vont  au 
monastère,  sans  que  ses  héritiers  testamentaii-es  ou  nh  intrstai  puis- 
sent y  rien  prétendre.  Le  Code  théodosicn  n'allait  pas  aussi  loin  (3); 
il  distinguait  entre  le  présent  et  l'avenir;  pour  l'avenir,  la  [lerson- 
nalité  du  moine  était  absorbée  par  celle  du  monastère,  il  fonction- 
nait comme  instrument  d'acquisition  au  profit  du  monastère;  pour 
le  passé,  ses  biens  étaient  attribués  à  ses  héritiers  testamentaires  ou 
ab  intestat  ;  le  monastère  ne  les  prenait  qu'à  défaut  des  uns  et  des 
autres.  C'est  à  la  tradition  théodosicn  ne  que  semble  se  rattacher 
l'ancien  droit  français  (4).  Une  fois  entré  dans  un  monastère  (5),  le 

(1)  Ci-dessus,  p.  GIG.  Camus,  n"  2840  et  suiv.  Bibl.  dans  les  traites  de  droit 
canon,  par  exemple  Friedberg,  g  86  et  suiv.  Comm.  s.  x,  3,  31.  G.  Durand, 
Spec,  4,  3  (de  regiiL,  de  slalu  monaclï.).  Lancelot,  Inst.,  1,  30.  Corvinus,  Jus 
can.,  I,  2G.  Héricourt,  Lois  eccL,  G,  XIII.  D.  de  Maillanc.  Dicl.  de  dr.  cari.. 
V'*  Ordres.  Religieux,  etc.  —Chopin,  Muniislicon,  IGlU.  Hoerius,  De  stnlu  ere- 
milarum.  liicher,  7'»-.  de  lu  mort  civile,  ITôô.  Pulhier.  l'ers  ,  n°  70.  Ferrière, 
Denisart,  Guyot,  h.  v°.  Isambert,  Table,  v  Monastères.  Brilz,  Ô'2'J.  —  Gro*- 
pictsch,  De  regular.  ficta  morle,  1871.  Gengicr,  Vd'U  de  pauvreté,  iht'se,  IM«3. 
Louis,  Elfeta  de  la  prof.  motiasL,  iN'JG.  Landry,  La  mort  civile  des  religieux, 
l'JOU.  Maycr,  rrof.  religiosa,  1895.  Stobbe.  :'),  18.  Glasson,  5,  '213.  \  iollol,  Hist. 
des  inst.  polit.,  1,  374.  PoUock  et  M.,  1,  41(i. 

(2)  L.  Deo  nobis,  Cod.  Just.,  1,  3,  50,  et  .\ulh.  lngre.<si,  .Si  qua  »nuii>r,  Suuc 
autem,  Cod.  Just  ,  1,  ?,  13;  1,  3,  20.  Nov.  5,  c.  5;  7G  et  123,  3.s.  Gralicn,  c  7,  î», 
10,  c,  19,  q.  3;  c.  Il,  13,  c,  12,  ci.  1;  c.  10,  c.  IS.  q.  2.  x,  3.  3:.,  G.  I\'l  ns.  1.24. 
25,  20,  50  (résorvc  de  la  Falcidia,  sic,  aux  ilescendants). 

(3)  Cod.  Thcod..  5.  3,  1.  C.  Eur.,  335.  U'j.s'..  4,  2.  12. 

(4)  Capitul.,  Index,  v"  Monachus,  Monastertum,  Sanctiinoniatis.  Cap.  1,  114 
(autorisation  du  i)rincc  nécessaire  pour  qu'un  lioinmo  libre  cniro  dnns  un  mo- 
nastère); 1,  137  (l'homme  libre  qui  se  fait  moine  peut  donner  ses  biens  au  mo- 
nastère; ;  5,  370  (un  moine  quitte  son  monastère;  tous  ses  biens  restent  au 
monastère,  mémo  ceux  qu'il  n'y  a  pas  introduits);  5,  381  (ni.);  0.  110  (tous  les 
biens  des  moines  appartiennent  au  monastère,  mémo  s'ils  ont  «les  enfants). 
Cf.  Pelrus,  loc.  cit. 

(5)  Sur  la  profession  religieuse,  cf.  ci-ilessus.  p.  014.  Loisel,  34C.  Nullité  des 
professions  tacites.  Ord.  15GG.  55.  Dècl.  lOjuill.  1506.  Dumoulin,  s.  147.  Blois  : 
haec  valuit  aetale  moyiachorum,  scd  actate  nostra  consenuil.  Louet.  C,  8,  42. 
Registre  dos  vclures  et  noviciats.  Ord.  ir)07.  '20.  15.  Dècl.  0  avril  17.30,  etc. 
Isambert,  loc.  cit.  D'Aguesseau,  éd.  1772,  IV,  4*J,  100.  Sur  la  nèccssilo,  pour  In 


1762  ÉTAT  ET  CAPACITÉ  DES  PERSONNES. 

religieux,  dépouillant  sa  personnalité  propre,  ne  pouvait  acquérir 
que  pour  sa  communauté  (1)  :  tels  les  enfants  non  émancipés  acqué- 
raient pour  leui'  famille.  Mais  le  monastère  ne  recueillait  pas  les 
biens  qu'il  possédait  au  moment  de  sa  profession  ;  il  était  censé 
mort  à  ce  moment,  et  de  cette  Action  on  tirait  une  double  consé- 
quence :  1°  sa  succession  s'ouvrait  au  profit  de  ses  parents  (2); 
2^  il  était  dorénavant  incapable  de  succéder  ab  intestat  ou  en  vertu 
d'un  testament,  soit  dans  son  intérêt,  soit  dans  l'intérêt  du  monas- 
tère (3).  En  ce  sens,  la  mort  civile  qui  l'atteignait  équivalait  à  la 
mort  réelle  (4).  Des  le  ti'cizième  siècle,  on  la  trouve  acceptée  avec 
ces  effets  par  l'Eglise  aussi  bien  que  par  l'Etat,  au  moins  en  France. 
Deux  raisons  surtout  expliquent  la  Coutume  française  :  a)  dans  ce 
conflit  entre  les  familles  et  les  monastères,  elle  appliqua  le  principe 
de  la  conservation  des  biens  dans  les  familles  ;  comme  l'émancipé, 
le  religieux  pouvait  se  trouver  exhérédé  tacitement  par  le  seul  fait 
qu'il  avait  quitté  la  maison  paternelle;  en  enfermant  les  puinés 
dans  un  cloître,  les  parents  n'avaient  souvent  d'autre  but  que  de 


validité  de  la  profession,  que  l'ordre  fut  reconnu  par  l'Etat,  Le  Vayer  de  Bou- 
tigny,  Aiilor.  des  rois  touchant  Vadmin.  de  V Eglise,  p.  234:  De  Vauiov.  du  roi 
touch.  l'âge  nécess.  à  la  prof,  reiig.,  1669,  1751.  liandry,  p.  G9,  73. 

(1)  Innocent  IV,  in  t.  de  Privil.,c.  13,  n°  3.  Cf.  Nov.  5,  5,  et  123,  38.  —  L.d. 
droiz,  1,  24,  Buchcrellus,  Inst.,  p.  181.  Decis.  Cap.  tolos..  Table,  v°  Monachus. 
Les  religieux  pouvaient  être  appelés  à  témoigner  en  justice,  puisque  leur  hono- 
rabilité était  entière,  Ord.  1670,  6,  3;  représenter  leur  couvent  devant  les  tri- 
bunaux; avoir  un  bénéfice  ou  un  pécule.  Landry,  p.  37.  Mais  ils  ne  pouvaient 
occuper  de  fonctions  publiques.  Capitul.  VI,  124,  etc.  Bout.,  2,  2.  Un  Conc. 
de  Nantes,  c.  19  (Labbe,  IX,  473),  interdit  aux  filles  et  aux  veuves  consacrées 
à  Dieu  d'assister  aux  plaids.  —  Angleterre  :  avant  la  conquête  normande,  la 
fiction  de  la  mort  civile  ne  semble  pas  avoir  été  rigoureusement  appliquée. 

(2)  Il  ne  pouvait  tester.  Lib.  de  l'Egl.  gallic,  26.  Ord.  1579,  29;  1735,  21. 
Landry,  p.  45. 

(3j  Richer,  p.  677,  cite  un  arrêt  de  l'Echiq.  de  Normandie  de  1207;  Brodeau, 
s.  Louet,  C,  8,  22.  un  arrêt  de  lo  Cour  du  roi  en  1225  (note  de  Lizet  :  religiosa 
non  succedit  in  regno  Franciae^  sed  bona  sua  transraittit  ad  haeredes  per 
ingressum  religionis).  Marnier,  Echiq.  de  Norm.,  p.  116.  Glanv.,  13,  5,  6. 
Guillaume  d'Auvergne,  évêquc  de  Paris,  1128-49,  s'indigne  de  voir  les  enfants 
jetés  aux  monastères  quemadmodum  catuli  et  porculi  quos  maires  non  suf~ 
ficiunt  enulrire  dans  le  but  de  les  faire  mourir  civilement  [civililer  moriantur), 
c'est-à-dire  pour  qu'ils  soient  privés  de  leur  part  héréditaire.  Tract,  de  moribus, 
c.  9.  P.  de  F.,  p.  49.  Gr.  Cou/.,  2,  40.  Summa  Norm.,  25,  10.  Loysel,  345.  Paris, 
AC,  132.  Laur.  s.  337,  Paris.  Landry,  p.  13.  Ils  ne  pouvaient  non  plus  recevoir 
de  donation.  Richer,  p.  804.  Cf.  Loisel,  343  et  notes  de  Lauriére.  Les  ecclé- 
siastiques succèdent  à  leurs  parents,  et  leurs  parents  à  eux;  ils  ont  aussi  le 
droit  de  tester.  Ord.  1386.  Slil.  Pari.,  3,  37.  D'après  l'ancien  usage,  l'église  à 
laquelle  ils  étaient  attachés  succédait  au  moins  aux  biens  qu'ils  avaient  acquis 
depuis  leur  promotion  au  sacerdoce.  Petrus,  I,  26.  Bûche,  NRH,  1884,  p.  573. 

(4)  CaptL,  I,  38,  c.  16  (Compiègne);  40,  c.  21  (Verberie).  x,  4.  6,  3.  Concile  de 
Trente,  s.  24,  9.  Richer,  p.  241.  —  Sachsensp.,  I,  25.  Preuss.  Landr.,  §  1199. 
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mieux  lotir  les  aînés  (1);  h)  les  incapacités  des  religieux  avaient 
leur  place  marquée  dans  l'ancien  système  de  restrictions  à  rencon- 
tre des  gens  de  mainmorte;  on  redoutait  de  les  voir  accaparer  tous 
les  biens  du  royaume  (2). 

Tout  en  supprimant  les  Ordres  iciigioux,  la  Révolution  laissa 
subsister  pendant  quelque  temps  l'incapacité  de  succéder  qui  attei- 
gnait leurs  membres  ;  mais  un  décret  de  la  Convention  la  fit  aussi 
disparaître  (3). 

5.  —  La  mort  civile  pénale  de  l'Ancien  Régime  (4)  fait  songer 
à  la  mise  hors  la  loi  du  droit  germanique,  à  la  capitis  deminutio  et  à 
l'infamie  du  droit  romain,  à  l'excommunication  du  droit  canonique. 

(1)  L.  24  n)ai-2  juin  1825,  art.  5  :  limitation,  dans  Tintérèt  do  la  famille,  du 
droit  de  disposer  des  religieuses  appartenant  à  une  communauté  autoriséo 
(quart  des  biens). 

(•2)  fjr.  C-,  2,  21,  p.  258  (riens  ne  leur  cschappcroil).  Cliasseneuz,  s.  Dourg,  7, 
13  :  seinper  reliyiosi  ad  se  Iralierenl  oinnia  temporalia^  7\ec  aliquid  ab  ei» 
haherclur ,  qxiia  succedprenl  laicis  el  laici  fis  non  succédèrent. 

(3)  Le  D.  du  13  fév.  1790  ne  reconnaît  plus  les  vœux  monastiques;  en  consé- 
quence, les  ordres  religieux  étaient  suppiimcs  ;  les  moines  étaient  libres  de 
quitter  leurs  couvents,  mais  ils  n'y  étaient  pas  obligés.  L'ancienne  mort  civilo 
se  trouvait  abolie  par  ces  dispositions.  —  L'Assemblée  législative,  les  17  et 
18  août  1792,  prononça  la  dissolution  des  communautés  religieuses;  leurs 
maisons  furent  évacuées  et  leurs  biens  vendus  comme  biens  nationaux  :  on 
voulait  «  dissiper  les  restes  du  fanatisme  auquel  les  ci-devant  monastères  pré- 
sentent une  trop  facile  retraite.  «  «  Considérant  qu'un  Etat  vraiment  libre  ne 
doit  souffrir  dans  son  sein  aucune  corporation,  pas  mémo  celles  qui,  vouées  à 
renseignctnont  public,  ont  bien  mérité  de  la  patrie,  u  l'Assemblée  supprime 
également  toutes  les  corporations  religieuses  ou  laïques,  d'hommes  ou  de 
femmes,  incmc  celles  qui  étaient  vouées  exclusivement  au  service  dos  htNpitaux. 
Les  religieux  ainsi  expulsés  avaient  droit  k  une  pension,  à  condition  do  prêter 
le  serment  civique,  si  c'étaient  des  hommes.  Le  port  du  costume  occlésinslique 
était  prohibé.  Aulard,  La  liéool.  fr.  et  les  Comjrèg.,  1903.  La  L.  13-19  fév.  1790 
ne  reconnaît  plus  de  vœux  monastiqties,  et  cependant  la  L.  du  20  fév.  1790 
déclare  que  les  religieux  qui  sortiront  de  leurs  maisons  demeurent  incapables 
de  succcder  et  ne  peuvent  recevoir  par  donations  ou  testaments  tiue  tlos  rentes 
viagères.  Cependant  dap.  la  L.  19-2G  mars  1790,  ils  héritent  do  préférence  au 
fisc.  Mais  un  D.  du  18  vend,  an  II  les  admet  à  succéder.  D.  5  brum.  an  II, 
art.  4.  17  niv.  an  II,  art.  3  (rétroactivité  jusqu'au  14  juillet  1789).  Cod^  civil 
inlorm.,  lable,  V  lieligicux.  A  tous  autres  égards  ils  avaient  recouvré  la  vie 
civile  dés  1790  (ainsi  ils  pouvaient  se  marier),  «agnac,  p.  2:-2.  Sur  la  dissolution 
dos  con^ngations,  cf.  expulsion  dos  jésuites  en  1704,  Gazicr,  lihist.,  13.  308. 
Douaichc.  La  biinqueroule  du  p.  Lavuletle  {France  judic.  tSSO-81  ,  I,  73). 
Cou/.ard.  De  edicto  liothom.  ir.o:!,  1900.  Voy.  aussi  lo  procès  tlo««  Templier», 
Ch.-V.  L.iiiglois,  It.  Deux-Mondes,  1891,  p.  384. 

(4)  Unu.iOGRAPiME.  —  Cf.  on  général  traités  do  droit  cniuinoi,  v.  .iimi>.  n"  170j 
et  suiv.  l-.MTiéro,  Guyot,  etc.,  h.  v\  Pothier,  Pers.,  n-  (.7  et  suiv.  Muyarl  de 
Vougl.ins.  Loix  crim.,  2,  4.  Britz,  530.  Humbert,  Conséq.  des  condamn.  pén., 
1855.  -  J-avigny,  Tr.  de  dr.  rom.,  II,  199,  ir.  fr.  Kraul,  }  49.  ï>lobbe.  {  47. 
lleuslor.  g  43.  Brunnor,  Grund:.,  p.  IGG;  Diu;,  II,  585  -  Pollock  et  M.,  1.  459. 
—  Pertilo,  g  101.  —  Siete  Part.,  7,  C. 
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La  mise  hors  la  loi  (1)  entraînait  une  véritable  mort  civile  dans  toute 
la  force  du  terme,  car  l'individu  qu'elle  atteignait  perdait  ses  biens 
et  ses  droits  de  famille  (2).  Le  forbannissement  des  temps  carolingiens 
et  féodaux,  qui  n'en  est  qu'une  forme  atténuée  (3),  fait  perdre  le 
droit  de  comparaître  en  justice,  mais  ne  prive  pas  du  droit  de  vivre, 
si  l'on  peut  dire  do  la  sorte  (4).  Ainsi  en  est-il  de  V excommunication  ; 

(1)  Ci-dessus,  p.  1372.  SaL,  56.  Cltilp.  Ed.  10,  etc. 

(2)  Cf.  formules  dans  Grimm,  40  :  tu  seras  hors  la  loi,  ta  femme  sera  veuve, 
tes  fils  seront  orphelins,  tes  fiefs  feront  retour  au  seigneur  et  tes  biens  à  tes 
fils,  ton  corps  sera  la  proie  des  bètes,  etc.  Autant  dire  qu'on  le  regardait 
comme  mort,  et  c'est  ce  que  fait  déjà  le  Capit.  Saxon.,  797,  10.  Const.  Sic,  2, 
3.  Alb.  de  Rosate.  de  slal.,  h,  14.  Inc.  Aucl.,  2,  10,  3  :  fînilur  {societns)  morte 
naturali  vei  civili.  —  OuUaw,  utlagalus,  exlex,  Angleterre.  Du  Gange,  h,  v.  — 
La  terminologie  allemande  est  confuse  :  reclillos  (sans  droit);  ehrlos  (sans  hon- 
neur); ecliUos  (illégitiine,  s;ins  considération,  privaiio  legaliialis).  Le  Rechtlos 
a  un  wergeld  faible  et  parfois  dérisoire;  M.  de  Saxe,  3,  45  :  une  charretée  de 
foin  pour  le  bâtard,  l'oiubrc  d'un  homme  pour  le  baladin,  le  reflet  d'un  bouclier 
au  soleil  pour  le  champion,  etc.  Gn  se  demande  s'il  perdait  son  rang  social, 
par  exemple  la  noblesse.  —  Ijuddo,  Rechllosigkeit ,  1842.  Hillebrand,  Entz.  d. 
bûrg.  Elire,  1844.  Gierke ,  D.  Privalr.,  §  52  (bibl.).  Selon  ce  dernier,  lEclillos 
ou  elos  se  confond  avec  le  Friedlos.  Le  Rechtlos,  incapable  d'ester  en  justice 
{juri  stare),  ne  peut  être  juge,  témoin,  etc.,  mais  consei've  ses  droits  de  famille 
et  a  un  patrimoine  ;  les  délits  contre  lui  sont  punissables  ;  on  est  rechtlos  : 
1°  en  vertu  d'un  jugement  condamnant  à  une  peine  corporelle  [liais  und  Hand, 
Haut  und  Hàar);  2°  par  suite  de  l'exercice  d'une  profession  déshonorante; 
3°  par  suite  de  rillégiiimité  de  la  naissance.  On  est  ehrlos,  en  général,  quand  on 
est  déclaré  tel  par  un  jugement;  en  pareil  cas,  on  ne  peut  plus  prêter  serment 
ni  être  entendu  comme  témoin  ni  occuper  des  fonctions  publiques.  A  la  suite 
de  la  léceptiondu  droit  romain,  la  théorie  de  l'infamie  de  droit  et  de  fait  bou- 
leversa ces  vieilles  idées.  Sur  l'honneur  dans  chaque  classe  sociale,  cf.  ib,,  I, 
422.  Scalharkeil,  Anrûcliigkeit,  U>.,  et  Stobbe,  g  47. 

(3)  Les  cfTots  du  bannissement  ont  beaucoup  varié  suivant  les  lieux,  mais  ils 
ont  souvent  conservé  une  grande  rigueur  jusqu'à  une  époque  relativement  ré- 
cente. Le  banni  est  ornnl  jure  omni(i\ie  nctu  legitimo  ipso  jure  privatus,  d'ap. 
la  Const.  pacis,  1235,  10.  Il  perd  ses  dignités,  ses  fiefs,  son  pouvoir  judiciaire; 
SCS  biens  sont  confisqués;  il  ne  peut  plus  comparaître  en  justice,  comme  partie 
ou  comme  témoin.  M.  de  Saxe,  1 ,  38.  2  ;  51 ,  1.  A  Milan,  en  1216,  le  premier 
venu  peut  s'attaquer  impunémnnt  à  sa  personne  et  à  ses  biens,  A  Rome, 
en  1425,  son  meurtrier  n'est  puni  que  d'une  amende  de  20  livres.  D'après  la 
loi  vénitienne,  en  1531,  ses  plus  proches  parents  eux-mêmes  ne  peuvent  le  re- 
cevoir sans  encourir  la  peine  du  bannissement.  Gn  discute  encore  du  tcmps^ 
d'Alb.  de  Rosate  sur  lo  maintien  de  son  mariage,  de  stalutis,  4,  4;  d'après 
l'opinion  commune,  il  n'y  a  lieu  qu'à  la  séparation  de  biens.  Les  Jura  min. 
Col  ,  7,  permettent  à  sa  femme  de  le  recevoir,  mais  déclarent  que  leurs  entants 
seront  illégitimes.  Fertile,  g  101. 

(4)  Sur  le  forban,  bandit,  diffidalus,  forjudicatus ,  etc.,  Du  Gange,  h.  v"  et 
Exterminare.  Cf.  Michelet,  Orig.,  p.  .398.  Ci-dessus,  p.  1373.  Bord.,  AC,  28  (rôle 
des  morts).  Beaum.,  34,  32.  C.  d'Anjou,  L,  28.  Cf.  Beaum.,  34,  32;  30,  36;  39, 
16;  61.  P.  de  F.,  13,  6  et  suiv.  (perte  de  voix  et  répons  en  Cour);  17,  8.  Jost., 
Table,  V  Forb.  AC.  Bord.,  27,  42.  Ass.  de  Jér.,  t.  I ,  p.  114.  TAC.  Norm.,  88 
(dévastation).  TAC.  Dret.,  109.  Et.  de  saint  Louis,  I,  28. 
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el  il  y  a  ceci  de  particulier,  que  l'excommunié  recouvre  ses  droits 
s'il  est  absous;  les  tribunaux  séculiers  finirent  même  par  ne  plus 
tenir  compte  de  l'exception  d'excommunication  que  l'on  opposait 
aux  plaideurs  pour  éviter  de  leur  répondre  (1).  C'est  à  ces  usages 
que  se  superposèrent  les  idées  lomaines  sur  la  capitis  deminutio  et 
l'infamie  (2).  Le  (orme  de  mort  civile  devint  technique  (3),  et  au- 
dessous  d'elle  se  plaça  l'infamie  avec  ses  deux  degrés,  infamie  de 
droit  et  infamie  de  fait. 

La  mort  civile  était  assimilée  en  principe  à  la  mort  nntiirelle,  sauf 
sur  certains  points,  où  les  effets  trop  rigoureux  de  la  fiction  avaient 
été  écartés  par  des  idées  d'humanité  ou  des  idées  religieuses  (4). 
Ainsi  on  laissa  au  mort  civil  la  libei-té  d'accomplir  les  actes  sans 
lesquels  la  vie  lui  eut  été  impossible  (s'obliger,  actjuérir  à  titre  oné- 
reux, ester  en  justice  par  un  curateur).  Ainsi  encore,  si  on  le  tenait 
pour  incapable  de  se  marier  à  l'avenir,  le  mariage  qu'il  avait  con- 
tracté avant  la  condamnation  n'était  pas  dissous,  le  lien  religieux 
du  sacrement  ne  se  trouvant  pas  atteint,  disait-on,  par  la  sentence 
des  juges  ;  il  est  vrai  qu'il  ne  produisait  plus  d'effets  civils  ;  le  mort 
civil  perdait  la  puissance  maritale  et  la  puissance  paternelle;  le  ré- 
gime de  biens  entre  lui  et  son  conjoint  cessait  d'exister;  mais,  au.x 
yeux  de  l'Eglise,  ce  dernier  n'en  était  pas  moins  marié  et  ne  pouvait 
contracter  une  nouvelle  union.  Les  biens  du  mort  civil  étiiient  con- 
fisqués 5)  ;  il  ne  pouvait  les  transmettre  ah  intestat  ou  par  testament, 
ni  recueillir  de  succession,  ni  recevoir  h  titre  gratuit  (sauf  pour 


(1)  Ci-dessus,  p.  G37.  Cérémonial,  Capilul.,  V,  62.  FrieJberg.  g  104  (bibl.). 
Hinschius,  jJ  261.  x,  5.  39.  etc.  G.  Durand,  Spec,  4.  4.  Lancclol ,  Inst.,  4,  13. 
Héricourt,  E,  ■22.  Mesures  prises  par  le  pouvoir  séculier  pour  amener  à  rési- 
piscence les  excommuniés.  Capit.  789,  35  (I,  326;  II.  214);  6.  142.  Ord.  12Î8, 
1269,  etc.  Corvin,  Jus  can.,  4,  43.  Mais  d'après  le  Gr.  C.  2.  45  :  non  repelluntur 
ab  ugendo.  Ord.  3  juill.  1371  (les  juges  séculiers  les  forceront  à  se  faire  ab- 
soudre, mais  on  ne  leur  fera  pas  payer  trop  cher  l'absolution).  TAC.  Sorm., 
2,  3.  Giraud,  Essai,  II,  31.  93.  121.  Desm.,  155.  El.  de  smnl  Louis,  I.  127.  L.  d. 
d?\,  645.  Bout.,  2,  12.  PoUock  et  M.,  I,  461.  Viollet.  llisl.  des  inst.  polit.,  1.  380; 
2,  269.  On  a  vu  que  l'excommunication  avait  été  employée  pour  donner  plus  de 
force  à  des  titres  (p.  1497.  Briogleb,  Gesrh.  d.  E.x-eculiv.  prorrss,  1845.  p.  t3î), 
contre  des  morts,  contre  des  animaux.  D'Adossio.  lirstie  (IfUv'ju^uli.  1S92. 

(2)  Stobbe,  1,  364. 

(3)  Dès  le  quatorzième  siècle,  l'expression  mon  civilr  ciaii  .1  usage  cour.int. 
Gui  Pape,  q.  547,  de  morte  civili  et  naturali.  Cf.  ci-contre,  n.  ?.. 

(4)  Dans  le  dernier  état  du  droit,  la  mort  civile  résulte  do  la  condamnation  k 
la  mort  naturelle,  aux  galères  à  perpétuité  et  au  bannissement  perpétuel. 
Encore  faut-il  que  la  condamnation  soit  contradictoire,  car  celui  qui  a  été 
condamné  par  contumace  est  dans  une  situation  spéciale.  Cf.  sur  cette  situa- 
tion, Pothier,  n«  98.  Ci-contre.  Hurabert,  p.  193  (validité  des  contrats  du  droit 
des  gens). 

(5)  Cf.  Loisel,  839  et  suiv.  Domat,  1.  pr.  2,  2,  12.  Tanon,  Inquis.,  p.  523. 
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aliments)  (1).  La  mort  civile  disparut  du  Code  pénal  de  1791,  ce 
qui  n'empocha  pas  la  Révolution  de  l'édicter  contre  les  émigrés,  et 
en  général  contre  les  déportés  (2).  Elle  se  retrouve  dans  le  Code 
civil  (3). 

Les  infâmes  (4)  étaient  exclus  des  fonctions  publiques;  ils  ne 
pouvaient  être  témoins  en  justice  ou  dans  les  actes  notariés;  enfin 
on  les  tenait  aussi  pour  incapables  de  tester.  L'infamie  résultait  de 
plein  droit  de  certaines  condamnations  pénales  (5)  (galères  à  temps, 
fouet  et  fleur  de  lis,  pilori,  carcan,  blâme,  amende  honorable)  (6); 
elle  était  aussi  attachée  à  l'exercice  de  professions  honteuses  (7); 
mais  dans  le  dernier  état  du  droit,  c'est  là  une  infamie  de  fait,  quel- 
que chose  comme  la  levis  nota  romaine  (8),  dont  les  effets  sont 


(1)  Sur  les  lettres  de  rémission,  pardon,  rappel,  cf.  Pothier,  n**  105. 

(2)  D,  28  mars  1793.  Cf.  D.  17  sept.  1793.  Laferrière,  Hist.  des  principes  de  la 
Révolution,  1850,  p.  294.  Cf.  religionnaires  fugitifs  depuis  la  révocation  de 
l'Edit  de  Nantes. 

(3)  Abolie  par  la  L.  du  31  mai  1854.  La  confiscation  générale  avait  été  abolie 
par  la  Charte  de  1814,  art.  66. 

{4}  Tacite,  (7erm.,  6.  L.  Wisig.,  éd.  Zeumer,  Table,  h.  v\  CapiluL,  Table, 
h.  v\  Cap.  789.  44;  809,  28,  etc.  L.  long.  Car.,  45,  67.  Siete  Par/.,  7,  5  et  6  (sur 
l'infamie).  M.  de  Saxe,  1,  38,  2.  Beaum.,  39,  42,  63,  etc.  P.  de  F.,  c.  13.  Ass.  de 
Jér.,  C.  des  D.,  151.  Bout.,  2,  2.  Loisel,  835.  Lib.  de  l'Eql.  galL,  22.  Tract,  univ. 
jur.,  t.  XI.  Fertile,  3,  227.  Krunt,  §  49. 

(5)  Peines  infamantes  en  usage  dans  le  haut  moyen  âge.  Ci-dessus  ,  p.  1375. 
U.  Robert,  Les  signes  de  l'infamie  au  moyen  âge,  1889.  Tanon,  Hist.  des  trib. 
de  Vinquis.,  p.  490.  Michelet,  377.  —  Sur  les  faillis,  les  insolvables,  ci-dessus, 
p.  1465,  1473.  Arch.  stor.  lomb.,  mars  1876.  Kohler,  Shahesp.,  50,  etc. 

(6)  Lettres  de  réhabilitation  réintégrant  l'infâme  dans  tous  ses  droits. 
Cf.  lettres  de  rappel  de  ban.  Pothier,  n°  108  et  suiv. 

(7)  Les  professions  déshonorantes  sont  d'ordinaire  les  suivantes  :  usuriers 
(Const.  de  Catalogne,  I,  154;  Peguera,  Decis.,  1613,  t.  31,  n"  1;  Stobbe,  1,  359; 
TAC.  Norm.,  49);  teneurs  de  maisons  do  jeu  et  joueurs  de  profession  {Const. 
Sic,  3,  90;  Delamare,  Police,  3,  2,  4)  ;  femmes  de  mauvaise  vie  et  lenones  ou 
souteneurs  (Régi,  de  1380  pour  Perpignan  ;  Siete  Part.,  7,  22  ;  C.  d'Anjou,  F,  559; 
Delamare,  Police,  3,  3,  5;  Muyart  de  Vouglans  ,  Loix  crim.,  3,  4);  baratieri, 
ribaldi,  ribauds  (Du  Cange,  h.  u°;  Siele  Part.,  7,  16,  9;  Pertile ,  3,  229;  le  chef 
ou  roi  des  ribauds  a  un  pouvoir  disciplinaire  sur  les  femmes  publiques  en 
divers  lieux;  Siete  Part.,  loc.  cit.);  bourreau  (il  est  pris  souvent  parmi  les 
malfaiteurs  ouïes  ribauds.  Pertile,  3,  230.  Caldero,  Decis.  Cathal.,  1726,  I,  156); 
champions  dans  les  duels  judiciaires  (M.  de  Saxe,  1,  37);  histrions,  baladins  ou 
comédiens  {M.  de  Saxe,  ib.  Guyot,  h.  v°).  Ces  personae  turpes  parmi  lesquelles 
on  faisait  figurer  souvent  les  bâtards,  les  enfants  de  prêtres,  (in  VI\  1,  11; 
Pertile,  3,  230)  ne  pouvaient  ni  accuser  ni  témoigner  en  justice,  etc.  Cf.  Capit., 
VI,  362,  et  add.  III,  88.  Siete  Part.,  1,  6.  A  Perpignan,  les  Juifs  sont  groupés 
au  Call,  les  joueurs  à  laTafurerie,  les  femmes  publiques  au  Partit,  le  bourreau 
et  ses  aides  à  TEscarcellerie,  les  gens  sans  aveu  dans  certaines  ruelles  borgnes. 
Desplanques,  Les  infâmes  dans  Vanc.  dr.  roussillon.,  1893. 

(8)  Cf.  notre  certificat  de  bonne  vie  et  mœurs.  Argou,  1,  25.  Dec.  Capell.  tolos., 
q.  174. 
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assez  mal  définis,  à  la  différoiice  de  ceux  que  produit  l'iulamie  do 
droit  (1). 

G.  —  Lépreux  et  cagots.  —  La  redoutable  maladie  de  la  lèpre  a 
été  connue  de  tout  temps  en  Europe;  mais,  i\  la  suite  des  Croisades, 
elle  prit  un  caractère  épidcmique  et  sévit  avec  une  intensité  telle  que 
ceux  qui  en  étaient  atteints  constituèrent  une  classe  de  jjarias  (2). 
L'Eglise  et  l'Etat  durent  emprunter  à  la  législation  mosaïque  (3) 
ses  rigoureuses  mesures  d'isolement  à  l'efTet  de  prévenir  toute  con- 
tagion. Les  misérables,  mesels  ou  mescaux  (4),  atteints  du  mal  de 
saint  Lazare  ou  saiut  Ladre  (5)  et  appelés  ladres  comme  lui,  furent 
mis  à  l'écart  du  reste  de  la  société  (G),  enfermés  dans  des  lazarets 
ou  maladrerics  (7)  ou  contraints  à  demeurer  dans  une  habitation 
séparée,  tenus  de  porter  des  vétemenis  de  couleur  apparente  (>^)  et 

(1)  Sur  les  magiciens,  sorciers,  etc.,  cf.  ci-dessus,  p.  1377.  Les  lois  barbares 
distinguent  les  maléfices  (pliillres,  breuvages  magi(|ucs,  etc.)  et  le  vampirisme 
(la  shj.v,  masca,  lamia,  dévoro  et  dessèche  les  hommes,  intrinsecùs  comedit  : 
festin  de  strygcs  ou  sabbat).  Détails  dans  Hansen.  op.  cit.  Il  y  eut  une  véri- 
table épidémie  de  sorcellerie  au  quatorzième  et  au  quinzième  siècle  ;  quand  les 
Albigeois  eurent  disparu,  on  persécuta  les  sorciers.  Cf.  x,  5,  21.  Lancelot,  Insl., 
4,  5.  Siele  Part.,  7,  '24.  Brillon,  v  Démon.  Delamaro,  Police,  3.  7,  4.  Perrière, 
v*  Sortilège.  Funck-Brcntano,  Le  drame  des  poisons,  \\)i)0,  4*  éd.  Sur  l'envoû- 
tement, cf.  procès  de  Robert  d'Artois,  tic  Gnicliard,  év.  de  Troycs.  —  Tract, 
unio.  jur.,  t.  XIL  —  Pollock  et  M.,  '2,  544. 

(2)  Bibliographie.  —  Ragueau,  v''  Ladres,  Cagots.  Brillon,  v"  Lèpre,  Lépro- 
serie. G.  Forgct,  Personnes ,  choses  ecclés.,  1611  ,  c.  22.  Delamare,  Police^  II, 
527,  3'  éd.  Isambert ,  Table,  h.  v  et  Hôpitaux.  —  Britz,  p.  510.  —  Buvignier, 
Les  maladreries  de  Verdun.  1862.  Guillouard,  Cond.  des  lépreux,  1875.  Quantin, 
Bull.  Comité  Irav.  hist.,  1884,  292.  Molard ,  Cap.  civ.  des  lépreux  {Soc.  hist. 
Yonne,  1888).  Lefranc,  Régi,  de  lépros.,  1889  (Soc.  Saint-Quentin).  Mcriot,  Stat. 
de  la  lépr.  du  Gr.-Deaulieu,  1896.  Frogcr,  fi.  q.  hist.,  1899,  407.  Léon  Le  Grand, 
Slaluls  d'iwtcls-Dieu,  1901.  Mélusine,  1898,  32  (Lehugcur).  Ernouf,  France  jud., 
1881  ,  184.  —  Bcaunc,  Pers.,  p.  321.  Viollet,  376.  Glasson  ,  7.  74  (bibl.);  2,  6(X). 
Iléry,  Léproseries,  Thèse,  1896.  Pollock  et  M..  I,  463.  Stobbo,  1,  306.  Perlile.  3, 
259.  —  U.  Clicvalicr,  Maladr.  de  Voleii,  IS70. 

(3)  Lévit.,  XI II  et  suiv. 

(4)  De  misellus,  tlérivé  île  miser.  Loisel,  41'.i  (porcs  meseaux).  Rngucau, 
v"  Langeieur.  C.  de  Tonneins,  art.  15  et  l'i. 

(5i  Cf.  parabole  du  mauvais  riche,  Luc,  XVI.  Jean,  XI. 

^6)  Ils  ne  peuvent  pas  témoigner  en  justice  ni  s'y  présenter  on  personne. 
Beaum..  39,  33;  63,  10. 

(7)  Quoique  la  lèpro  fût  envisagée  comme  un  châtiment  céleste,  encore  plus 
que  les  autres  nwiladies  (Marie,  sœur  do  Moïse;  Giezi .  serviteur  d'Elisée). 
l'Eglise  et  la  société  cherchèrent  à  adoucir  le  sort  do  ses  victimes,  accordant 
ainsi  des  circonstances  atténuantes  à  ceux  que  Dieu  avait  frappés  sans  rémis- 
sion :  hospices  spéciaux,  aumônes,  ordre  do  Saint-Lazare  (ilont  le  maître  «levait 
être  un  lépreux).  Olim  .  Tablo ,  V  Lepros.  Obligation  pour  les  ovéques  do 
nourrir  les  lépreux  do  leurs  diocèses.  Conc.  Orl.,  549,  c.  21;  Lyon,  583,  etc.; 
dans  la  suite,  la  charge  passe  aux  paroisses,  aux  communes,  Roisin  .  234,  247. 
Lille,  22.  Isambert,  V,  367. 

(8)  U.  Robert,  Les  signes  d'infamie  au  moyen  âge,  1889. 
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d'agiter  une  cliquette  ou  crécelle  pour  avertir  de  leur  approche.  Eu 
certains  lieux,  après  avoir  constaté  la  lèpre  (1),  on  célébrait  sur  eux 
une  messe  de  requiem  (2).  Ils  étaient  morts  quant  au  siècle  (3).  On 
n'appliqua  pas  toujours  et  partout  avec  la  même  rigueur  cette  idée 
de  mort  civile.  Anciennement ,  leur  mariage  était  dissous  (4)  ;  mais 
les  Décrétales  de  Grégoire  IX  ont  rompu  avec  cette  vieille  règle  et 
les  considèrent  comme  capables  de  se  marier  (5).  Leurs  dignités  et 
leurs  biens  cessaient  de  leur  appartenir  (6);  ils  ne  vivaient  que 
d'aumônes  et  devenaient  incapables  d'acquérir,  par  conséquent  in- 
capables de  succéder  à  leurs  parents  (7);  leur  succession  s'ouvrait 
d'ordinaire  au  profit  de  leurs  héritiei's;  cependant  quelques  Coutu- 
mes leur  permettent  de  disposer  d'une  partie  de  leurs  biens  par  voie 
de  testament  (8).  Cette  législation  tomba  en  désuétude  lorsque  la 
lèpre  devint  rare,  vers  la  fin  du  quinzième  siècle. 
Le  mal  sembla  persister  pourtant  en  certains  lieux  sous  une  forme 

(1)  Les  ofRcialités  furent  chargées  pendant  longtemps  de  se  prononcer  sur 
l'existence  de  la  lèpre.  Reg.  de  l'off.  de  Cerisy ,  n"  9,  To  a,  etc.  Cf.  Lévit.,  l.  c, 

(2)  Statuts  synodaux  du  diocèse  de  Troyes,  1430  (cérémonial)  :  Le  prêtre 
célèbre  la  messe  à  laquelle  le  lépreux  assiste,  séparé  des  autres  fidèles  et  le 
visage  couvert  comme  s'il  était  mort.  A  la  sortie  de  l'église,  le  prêtre  prend 
avec  une  pelle  de  la  terre  du  cimetière  et  la  met  sur  la  tête  du  lépreux  en 
disant  :  mon  ami,  c'est  signe  que  tu  es  mort  au  monde.  Puis-  il  le  conduit  à  sa 
demeure  en  procession,  et  sur  le  seuil  lui  dit  :  Ami ,  tu  sais  et  il  est  vrai  que 
le  maître  de  la  maladrerie  de  Troyes,  par  ses  lettres,  t'a  dénoncé  ladre,  pour- 
quoi je  défends  que  tu  ne  trépasse  «ni  offense  es  articles  ci-après  :  tu  n'entreras 
en  maison  nulle  que  en  ta  borde,  ni  en  moulin;  en  puits  ni  en  fontaine  tu  ne 
regarderas;  tu  no  mangeras  que  tout  par  toi  ;  que  tu  ne  boives  dans  autre  vais- 
seau que  le  tien;  que  tu  aies  ton  puits  devant  ta  borde;  tu  n'entreras  plus  en 
nul  jugement;  tu  n'entreras  plus  à  l'église  quand  on  fera  le  service;  quand  tu 
parleras  à  quelqu'un,  va  au-dessous  du  vent;  quand  tu  demanderas  l'aumône, 
sonne  de  ta  tarterelle;  que  tu  n'ailles  pas  loin  de  ta  borde  sans  avoir  vêtu  ta 
housse;  que  tu  ne  passes  pont  ni  planche  sans  avoir  mis  tes  gants;  que  tu 
n'ailles  nulle  part  d'où  tu  ne  puisses  retourner  pour  coucher  le  soir  dans  ta 
borde  sans  la  permission  de  ton  curé  ou  de  Mgr  l'oSicial,  Ragueau,  v"  Service. 

(3)  Roth.,  176  :  Si  quis  leprosus  effectus  fuerit  et  cognilum  fuerit  judici  vei 
Veritas^  et  expulsus  foris  a  civitale  aut  casam  suam ,  ita  ut  solus  inhabitet, 
non  sit  ei  licentia  res  suas  alienave  aut  Ihingare  cuilibet  personae  ;  quia  in 
eadem  diae  quando  a  domo  expulsus  est,  tanquam  morluus  habetur.  Tamen 
dum  advixerit ,  de  rébus  quas  reliquerit ,  pro  mercedis  intuitu  nutriatur. 
Capit.  789,  36.  Statuts  italiens.  Coût.  d'Aoste,  6.  Giraud,  Essai,  II,  222  (Arles, 
96),  251.  Jost.,  p.  196.  Beaum.,  56.  Hainaut,  135.  Summa  Norm.,  25,  10.  Rhdr., 
1857,  559.  F.  de  Béarn,  55.  C.  d'Anjou,  éd.  B.-B.,  A,  78;  F,  835. 

(4)  Cap.  757,  19  (I,  39).  Ci-dessus,  p.  1061.  Ass.  de  Jér.,  Livre  au  roi,  42. 
F.  de  Morlaas,  357. 

(5)  X,  4,  8.  Bout.,  2,  8.  Siete  Part.,  IV,  2,  7,  17. 

(6)  Auct.  vet.  de  benef.,  1,  81  (perte  dos  fiefs).  Secùs,  Livre  au  roi,  42.  — 
Osias,  roi  de  Juda. 

(7)  Summa  Norm.,  25,  10. 

(8)  Beaum.,  50,  2, 
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bénigne,  la  leucé  ou  lèpre  blanche  (1).  Ceux  (jui  en  étaient  atteints, 
ceux  qui  étaient  suspects  de  lèpre  à  c;iuse  de  certains  symptômes 
équivoques  ou  parce  qu'ils  [tassaient  pour  appartenir  à  des  f.imilles 
de  lopicux  (2),  restèrent  jusqu'à  la  fin  du  dix-sepiième  siècle  (3) 
sous  le  coup  d'incapacités  du  morne  genre  (|ue  celles  dont  il  vient 
d'être  question,  vestiges  de  l'ancienne  condition  dos  lé[.reux  ('«).  On 
les  désignait  dans  les  Pyrénées  sous  le  nom  de  cagots  (5),  en  Bio- 
tagne  sous  celui  de  cacoitx  ou  caqueux,  mots  (]ui  semblent  synony- 
mes de  lépreux. 

§  3.  —  l*rrso)U}cs  morales   0). 
1.  —  Corps  politiques.  —  Le  droit  romain  iiuquel  notre  légis- 

(l)  F.  Michel,  Hisl.  des  races  inaudiles  y  18i4.  De  Rochas,  Les  parias  de 
France,  1876.  Hovelacfjue  et  Vinson,  El.  de  Unijuisl.,  p.  '^10.  Revue  des  Deux-- 
Mondes,   1878,  4'2G.   Lagrèze,  Xavarre,  I.  49.  Cadicr,  Gr.  Encjrl  ,  h.  v*. 

{1)  On  leur  imputait  des  vices,  des  défauts  physiques  (haleine  fétide,  mau- 
vaise odeur,  oreilles  sans  lobe,  sur  la  langue  petits  grains  semblables  à  ceux 
qui  distinguent  les  porcs  ladres,  la  carn  milhargousj).  On  constata,  au  dix- 
septième  siècle,  que  ces  préjugés  n'avaient  aucun  fondement. 

(3)  Réformes  :  Pari,  de  Rennes,  en  1681  (sur  l'initiative  d'Hévin);  Décl.  de  1683 
(Béarn).  Dans  la  Navarre  espagnole,  égalité  proclamée  depuis  lo  début  du 
seizième  siècle;  cependant,  pour  certaines  fonctions,  on  exige  longtemps  la 
lirnpiezH  di  sangre,  la  preuve  qu'on  ne  descend  ni  dun  M.iure.  ni  d'un  Juif,  ni 
d'un  cagot,  ni  d'un  hérétique. 

(4)  Habitation  séparée,  obligation  de  porter  sur  leur  vêtement  un  morceau  de 
drap  rouge  taillé  en  patte  d'oie  ou  de  canard,  place  à  part  à  l'église  et  au  cime- 
tière, défense  d'entrer  dans  les  moulins,  de  boire  aux  fontaines,  exclusion  îles 
fonctions  publiques,  exemption  des  tailles,  ils  ne  témoignent  en  justice  «lue 
par  exception,  ils  ne  peuvent  se  marier  «ju'cntre  eux,  etc.  F.  de  lièaru  ,  ("5. 

(5)  Cagol ,  mot  béarnais,  d  origine  inconnue;  l'ancienne  explication,  canis 
Goihus,  est  peu  vraisemblable;  on  a  propose  lo  breton  carodd ,  lépreux,  mais 
la  Bretagne  est  bien  loin  du  Béarn.  Autres  dénominations  :  gafet  ou  galtet,  de 
gaf,  croc,  parce  que  la  lèpre  rend  les  mains  crochues?  r.ipo/.  de  la  chape 
ou  cape  qu'ils  portaient;  rliresliau,  pauvres  ilu  Christ;  i.idre,  c\-çnnlrc.  Dans 
les  Sieie  Purlidus,  le  g:ifo  est  un  lépreux,  i.espy.  Dici.  béam.,  V  Cayol. 

(G;  Bibliographie.  —  Sur  les  Romanisies  et  les  Canoni^les ,  cf.  Gicrkc.  t.  j. 
,1.  Faure,  Inst.,  '<^  i'nicersitatis.  Losaeus.  De  jure  universitatum  ,  Ir.ii7.  Gui 
Pape.  q.  106,  404,  631.  Domat.  Dr.  j,uhlir,  1,  16;  Loix  civileit,  I.  prcl.,  î.  2,  tS; 
1.  1,  t.  3.  Pothier,  Pe.rsonnes,  n'  '201»  Biilltxi,  Terrièrc,  lîuyol ,  .'ir  ,  \  ••  Corps, 
Communaulés,  Mainmorte,  etc.  Britz,  ôlll. 

Vauthicr,  El.  s.  les  pers.  morales,  1887.  Mcslro,  Les  pers.  mormUt  et  /«  pro- 
blème de  leur  responsabililé  pénale,  Thè>o,  1811*)  (bibl.)  ;  Udr.  pul>li,\  lllOÎ. 
Michoud, /V(fr.  publi»',  I8'.»y,  janv.-avr.  Traites  do  ilroit  adminisiralif,  noi.  H.»u- 
riou,  ô*  éd.,  p.  85,  88  ;  Borlhélcmy,  p.  38.  Viollcl.  lb\  ,  etc.  ;  Hisl.  des  insl.,  I. 
136,  140;  II,  'M\[);  111.  144;  table.  \"  Biens  d'Eglis,-.  Classon.  3,  (>\\  ;  !- 
Capitant, /nhod.  au  dr.  civil,  p.  1  >7  B.u.Ii  v  .  t  IL-uques-rourradr,  / 
t.  1.  Thèses  citées  ci-après. 

Savigny,  Trailè  de  dr.  rom.,  t.   :,  h.  1 1 .  Wàad.schcid,  /'-udc/cl.,  |  VJ.  ^tobbe» 
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lation  (1)  doit  la  notion  d'être  collectif  (2),  envisageait  comme  dos 
personnes  les  cités,  les  collèges  et  les  corporations  (personae  vice 
funguntur)  (3).  Comme  les  personnes  réelles,  en  effet,  ces  personnes 
fictives  (4)  avaient  des  biens,  des  droits  qu'elles  faisaient  valoir  par 


3  49  (bibl.)-  Heusler,  g  54.  Huber,  §  l'22.  Gicrke,  Deulsch.  Genossenschaflsrecht, 
1868-73-81;  Genossenschaftslheorie,  1887;  Deulsch.  Privatr.,  1895,  t.  I.  Knittel, 
Gesch.  d.  deulsch.  Genossensch.,  1895.  —  Pollock  et  M.,  I,  469.  Maitland, 
Corpor.  sole.  {La\v  Quarl.  Rev.,  190  ),  XVI,  355).  —  Fertile,  §  106.  Salvioli,  p.  301. 
Ciccaglionc,  Man.  d.  slor.  d.  dir.  ilal.,  I,  357.  RufRni,  Classific.  d.  pers.  giurid., 
1898  (extrait  des  Stud.  giur.  dédiées  à  Fr.  Schupfer).   Diçjesl.  ilal.,  V  Persone 

morali. 

(1)  Sur  la  classification  des  personnes  morales,  et.  Savigny,  §  86  (nécessaires 
et  volontaires).  Analogies  dans  VApparalus  (sur  les  Décrétalesj  d'Innocent  IV. 
Ruffini,  op.  cil.  —  Division  en  Corporations  et  Fondations;  Avril,  Thèse,  p.  10. 
Ci-aprés,  p.  1774.  —  Les  civilistes  opposent  les  sociétés  (commerciales  ou 
civiles)  constituées  exclusivement  dans  un  but  lucratif  aux  associations  qui  ne 
poursuivent  pas   seulement  l'enrichissement   de   leurs  membres.  Cf.  ci-après, 

p^   1775.   Les   auteurs   de   droit    public    séparent   les   personnes    publiques, 

comme  l'Etat,  les  communes,  les  établissements  publics  (Ou  services  détachés 
de  l'Etat  pour  vivre  d'une  vie  propre,  par  exemple  l'Institut,  les  Universités, 
les  Facultés,  etc.)  et  les  personnes  privées  (sociétés  charitables,  scientifiques, 
congrégations  religieuses,  syndicats  professionnels,  cf.  Cézar-13ru,  1891,  et  en 
général  tous  établissements  d'utilité  publique).  Cette  distinction  est  inconnue 
de  l'Ancien  Régime  où  les  corps  et  communautés  forment  un  ensemble  de  per- 
sonnes à  la  fois  publiques  et  privées,  soumises  à  un  régime  similaire  ;  inconnue 
de  la  Révolution  qui  fait  des  établissements  publics,  c'est-à-dire  des  adminis- 
trations spéciales,  de  ceux  qu'elle  laisse  subsister  ;  ce  n'est  qu'au  dix-neuvième 
siècle  que  les  établissements  d'utilité  publique  reparaissent,  en  se  détachant  de 
l'administration  et  en  acquérant  une  certaine  autonomie  qui  les  rapproche  des 
corps  et  communautés  d'autrefois. 

[1)  Girard,  Man.  d.  dr.  rom.,  3«  éd.,  p.  232.  Vauthier,  p.  8.  Gierke,  op.  cit., 
III,  246  innocent  IV);  354  (Bartole). 

(3)  Sodalitales,  corpora ,  collegia  (p.  ex.  collèges  de  prêtres,  collèges  funé- 
raires). Dig.,  50,  16,  16;  46,  1,  22;  3,4,  1.  La  personnalité  des  plus  anciennes 
parait  s'expliquer  par  leur  caractère  familial  (plutôt  que  par  la  personnalité  du 
dieu  auquel  elles  se  rattachaient  et  qui  était  censé  propriétaire  de  leurs  biens). 
Sous  la  République  et  sous  l'Empire,  l'autorisation  de  l'Etat  devint  indispen- 
sable pour  la  formation  de  ces  associations,  sans  doute  parce  qu'elles  dégéné- 
raient en  clubs  politiques.  En  fait,  il  y  en  eut  toujours  sans  doute  qui  étaient 
simplement  tolérées.  Epinay,  Thèse,  p.  35.  —  Les  sociétés  différaient  des  asso- 
ciations :  1"  par  leur  but  lucratif,  tandis  que  le  but  des  associations  était 
désintéressé;  2°  par  leur  durée  limitée  [morte  socii  solvilur  societas);  3°  par 
leur  manque  de  personnalité  civile  (cf.  cep.  consortium  primitif);  4°  par  l'ab- 
sence d'autorisation  de  l'Etat.  Cependant  il  y  avait  une  catégorie  de  sociétés 
qui,  par  exception,  étaient  investies  de  la  personnalité,  peut-être  afin  de  pou- 
voir accomplir  plus  aisément  le  service  public  dont  elles  étaient  chargées^ 
c'étaient  les  sociétés  de  publicains  qui  prenaient  à  ferme  la  perception  des  re- 
venus de  l'Etat,  qui  soumissionnaient  les  travaux  publics.  Girard,  p.  532. 
Kniep,  Soc.  public,  1896. 

(4)  L'assimilation  à  des  personnes  n'a  lieu  que  mutalis  mutandis.  Ainsi  les 
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l'intermédiaire  de  représentants  'puisqu'elles  ne  pouvaient  pas  agir 
elles-mêmes).  La  personnalité  de  l'Etat  semble  hors  de  doute,  'luoi- 
que  son  i-ôle  politique  fit  oublier  sou  i-ôle  jirivé  ;  de  très  bonne  heure 
on  lui  voit  des  biens,  des  droits  de  créance,  ses  magistrats  a;,'i>sent 
en  son  nom  (par  exemple  acquisition  dos  successions)  (1).  Autour 
de  lui,  cités  et  collèges  s'organisaient  eu  groupements  hoiuolo;^ues. 
La  constitution  de  l'Eglise  chiétieune  eut  pour  résultat  d'établir 
eu  face  du  système  politique,  de  l'Etat  et  de  ses  annexes,  un  sys- 
tème religieux  correspondant,  composé  de  l'Eglise  et  de  ses  établis- 
sement-. Détachée  de  l'Etat  par  ses  origines,  la  religion  chrélienne 
obtint  la  personnalité  pour  ses  communautés,  ses  diocèses,  ses  mo- 
nastères, ses  institutions  de  bienfaisance,  ses  œuvres  pics.  Elle 
donna  au  développement  corporatif  une  impulsion  énergiciue  et 
léussit  à  faire  prévaloir,  au  moins  dans  sa  sphère,  un  principe  de 
libeité  inconnu  jusque-là.  Ses  personnes  morales  se  modelèrent  sur 
le  type  romain.  La  symétrie  eût  été  complète,  si  l'Eglise  universelle 
avait  formé,  au  point  de  vue  juridique,  ce  qu'elle  était  au  point  de 
vue  religieux,  un  corps  unique  (2);  la  tendance  en  ce  sens  n'a  pas 
manqué  de  se  produire;  on  a  vu  de  (juolle  façon  et  jusqu'à  quel 
point  elle  s'est  réalisée.  Mais  pendant  longtemps  il  n'y  eut  à  consi- 
dérer dans  l'Eglise  que  le  diocèse  (3);  chaque  diocèse,  c'est-à-dire 
chaque  église,  a  son  patrimoine  (4);  celui-ci  n'appartient  ni  aux 
ecclésiastiques  individuf^llement,  ni  à  l'évéque.  leur  chef  (5);  il  ap- 
partient à  un  être  moral  qui  est  l'Eglise  et  il  est  alfecté  aux  fins 
d'ordre  supérieur  en  vue  desquelles  celle-ci  est  constituée;  c'est  la 
fortune  des  pauvres,  la  dotation  du  clergé  et  du  culte.  Ce:io  concep- 
tion se  transmit  au  moyen  âge  et  ne  cessa  jamais  d'être  vraie  eu 
théorie;  mais  en  fait  on  s'en  écarta  souvent.  Ainsi  le  régime  des 
bénéfices  fit  considérer  les  biens  de  l'Eglise  comme  appartenant, 
dans  une  certaine  mesure,  au  clei-gé  et  aux  moines.  Leurs  droits 
n'étant  que  viagers,  les  canonistes  n'en  maintinrent  |ias  moins  la 
vieille  doctrine  qui  définissait  les  biens  de  l'Eglise  en  tenant  coujpte 

êtres  collectifs  ne  se  marient  pas,  n'ont  pas  de  ilroils  ilo  famillo;  mais  ils  ont 
un  palrimoinc. 

(1)  Vautluer,  54.  Pernice,  Labeo,  1,  1('>2.  Slol^bc.  I.  38?.  Salcilles.  MtH.  \S9S, 
497  ^domaine  public  à  Rome). 

(■2)  Du  moins  en  droit  privé.  Sur  le  droit  puMio  ooclosiastniuo.  cl,  ci-dcïsus, 
p.  603.  Paul,  ad  Cor.,  1,  11,  12.  I/Egliso  est  le  corps  mystique  du  Christ. 

;^3)  Paroisses,  ci-dessus,  p.  01 1,  SGI.  Imbart  la  Tour,  /\n-.  ruraUi,  1900. 
Ruflini,  Rappvesent.  giurid.  d.  purrocliie,  ISUO. 

(4)  Lœning.  D.  Kirchenr.,  I,  '2'21.  Gierke,  II,  IK)3.  Uondroil,  De  cap:u\  j>^ssid. 
Ecclesiac,  PJUU.  Ilùbler,  Der  Eigenlhûmer  des  Kirchenguts^  1868. 

(5)  Cf.  mensc  èpiscopalc.  curiale.  Corporation  5o/.'  du  droit  anglais  ;  fonc- 
tion ecclésiastique  personnifiée  distincte  du  titulaire.  Blackstouc,  1,  U».  Le  roi 
et  la  couronne  constituent  une  corporation  sole  laique.  Pollock  et  M.,  op.  cil. 
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de  leur  origine  et  de  leur  destination  :  les  vœux  des  fidèles,  le  prix 
des  péchés,  le  patrimoine  des  pauvres.  Chose  plus  grave,  l'autorité  ci- 
vile se  substitua  souvent  au  clergé  dans  la  gestion  de  ses  biens;  sans 
remonter  aux  temps  féodaux,  aux  avoueries,  aux  dîmes  inféodées, 
on  vit,  à  l'époque  monarchique,  les  œuvres  de  charité  passer  de  plus 
en  plus  au  pouvoir  séculier,  et  il  en  fut  de  môme  pour  le  budget 
extérieur  du  culte  (fabriques)  (1).  En  supprimant  le  clergé  comme 
corps,  en  transformant  les  biens  de  l'Eglise  en  biens  nationaux  (2), 
en  prenant  à  sa  charge  l'entretien  du  clergé  et  les  frais  du  culte,  la 
Révolution  ne  fit  rien  qui  ne  fut  dans  la  logique  du  droit  public  de 
TAncien  Régime;  elle  agit  surtout  sous  le  coup  de  la  nécessité,  afin 
de  combler  le  déficit  et  d'éviter  la  banqueroute  à  laquelle  l'Etat  était 
acculé;  mais  d'autres  considérations  se  mêlèrent  à  ces  raisons  d'or- 
dre financier  :  la  conscience  du  mal  qu'il  y  avait  à  laisser  hors  du 
commerce,  peu  productifs,  la  masse  considérable  des  biens  de  main- 
morte; la  crainte  de  voir  l'Eglise  profiter  de  sa  situation  de  très 
grand  propriétaire  foncier  pour  dominer  l'Etat,  enfin  la  pensée  que 
le  culte  rentrait  dans  les  grands  services  publics  ei  que  son  admi- 
nistration devait  se  rattacher  à  celle  de  l'Etat  (3). 

(1)  Les  établissements  ecclésiastiques  de  l'Ancien  Régime  supprimés  par  la 
Révolution  ont  reparu  à  la  suite  du  Concordat  et  des  Articles  organiques  : 
fabrique,  raenses  épiscopale,  curiale,  capitulaire,  séminaires.  Hennequin,  Essai 
hist.  s.  les  fabriques  [Journ.  des  Cons.  de  fabr.,  1834,  I,  8).  Ladrat ,  R.  gén. 
d'adm.,  sept.  1890. 

(2)  Sur  la  sécularisation  des  biens  ecclésiastiques,  cf.  ci-dessus,  p.  630.  Add. 
Sagnac,  Législ.  civ.  de  la  RévoL,  p.  155.  —  Les  principes  de  l'Ancien  Régime 
sur  ce  point  ont  été  relevés.  Cf.  ci-dessus,  p.  627,  779,  4.  Gérin,  Rech.  liist.  s. 
VAss.  du  clergé  de  1682,  1869,  p.  87,  cite  une  allocution  de  Pussort  devant  l'as- 
semblée du  clergé  de  1690  :  en  un  pressant  besoin  le  roi  est  le  maître  du  bien 
de  tous  ses  sujets  et  principalement  du  bien  des  ecclésiastiques.  Le  Yayer, 
Autor.  légit.  des  rois,  p.  323.  Et.  Mignot,  Dr.  de  l'Etat  sur  les  biens  possédés 
parle  clergé,  1755.  (Cerfvol),  Dr.  du  souverain  s.  les  biens-fonds  du  clergé 
et  des  moines,  1770.  —  Cf.  Champion,  Cahiers  de  1189  {Révolution  française, 
14  juin  1894).  R.  d.  Deux-Mondes ,  1886,  850  fP,  Leroy-Beaulieu).  Bourgain, 
Biens  ecclés.  av.  la  RévoL,  1891.  Durée,  Propr.  de  VEglise,  1898.  Le  Carpentier, 
Rhist.,  1901,  71.  Léouzon-Leduc,  Journ.  des  Econom.,  août  1881.  —  Ficker, 
Eigenth.  d.  Reichs  an  Kirchengut  {Akad.  Wien.,  72,  77).  Dig.  ital.,  v°  Asse 
écoles.  —  Furgeot,  Rqhist.,  29,  428  (sous  Charles  IX).  Marion,  Machault  d'Ar- 
nouville,  1891.  —  Cf.  sécularisations  à  la  suite  de  la  Réforme,  par  exemple 
Stouff,  Le  jDOUvoir  temporel  et  le  régime  nfiunicipal  dans  Vévêclié  de  Bâle^ 
I,  235.  —  Add,  P.  Dubois,  De  recup.  Terr.  sanct.,  16,  30;  25,  42,  etc. 

(3)  Les  tendances  modernes  vers  la  séparation  de  l'Eglise  et  de  l'Etat  s'affir- 
ment seulement  par  la  L.  du  3  vent,  an  III  qui  proclame  la  liberté  des  cultes; 
c'est  à  la  faveur  de  cette  loi  que  le  culte  catholique  reparut;  il  fut  restauré 
officiellement  sous  le  Consulat,  mais  sans  devenir  une  religion  d'Etat.  A  partir 
de  cette  époque,  notre  droit  distingue  les  cultes  non  reconnus  par  l'Etat 
(soumis  aux  lois  générales  sur  les  associations,  les  réunions,  etc.)  et  les  cultes 
reconnus  :  le  catholicisme  (Concordat  du  26  messidor  an  IX  et  Articles  orga- 


ÉTAT.    VILLES.    PAROISSES.  1773 

La  tradition  romaine,  en  matière  de  personnalité  civile,  persista 
donc  dans  le  système  religieux  de  l'Ancien  Régime;  elle  eut  plus  de 
peine  à  se  maintenir  dans  le  système  politique  parallèle.  I/Elat 
s'incarna  d'abord  dans  la  personne  du  roi,  ce  qui  fait  qu'il  n'y  avait 
point  à  rechercher  s'il  constituait  une  personne  morale.  Biens  et 
droits  de  l'Etat  étaient  envisagés  comme  la  propriété  personnelle  du 
roi  à  l'époque  franque  aussi  bien  qu'à  l'époque  féodale.  Mais  le  droit 
monarchique  a  beaucoup  fait  pour  distinguer  la  personne  du  roi  de 
celle  de  l'Etat;  c'est  ainsi  que  le  domaine  de  la  couronne  tend  à  se 
séparer  du  domaine  privé  et  personnel  du  prince.  Il  a  ainsi  préparé 
les  voies  à  la  Révolution,  à  qui  il  était  réservé  de  dépouiller  les 
fonctions  publiques  de  tout  caractère  patrimonial  (1). 

En  ce  qui  concerne  les  villes  et  communautés  d'habitants  (^), 
leur  personnalité  civile  ne  se  dégagea  pas  toujours  aussi  aisément 
qu'on  pourrait  le  croire  (3).  Tout  en  opposant  la  communauté  k  ses 
membres,  on  se  demandait  si  chacun  de  ceux-ci  n'avait  {»as  un  droit 
individuel  à  la  réparation  des  dommages  causés  à  la  communauté, 
si  les  obligations  incombant  à  la  communauté  ne  devaient  pas  être 
exécutées  sur  les  biens  de  chacun  de  ses  membres  (4);  on  hésita 
pour  savoir  qui  représenterait  la  communauté  en  justice,  qui  prête- 
rait serment  pour  elle.  La  Révolution,  en  prescrivant  le  partage  des 
biens  communaux  entre  les  habitants  (5),  eut  l'air  de  ne  voir  \h. 


niques  du  18  germinal  au  X,  acte  unilatéral  de  la  France  que  l'Eglise  subit 
plutôt  qu'elle  ne  l'accepte,  Hébrard,  Articles  org.,  1870),  le  luthéranisme  et  le 
calvinisme  (réorganisés  par  voie  d'autorité  dans  ces  mémos  Articles),  le  culte 
Israélite  (D.  30  mai  1806;  17  mars  1808).  Gazier,  Et.  s.  Vliist.  relig.  de  la  Révol.^ 
1887.  Aulard,  Le  culte  de  la  Raison,  1892.  —  Sur  le  Concordat,  outre  le  Discoure 
de  Portails,  cf.  Boulay  de  la  Meurthe,  Doc.  s.  la  négoc.  du  Concordai ,  1891. 
Séché,  Orig.  du  Co/ic,  18'J4.  Card.  Mathieu,  Le  Concordat,  1903. 

(1)  Tacite,  Germ.,  10,  12.  Allemagne  :  au  treizième  siècle,  on  oppose  1« 
Hausgul  au  Reichsgut.  Heusler,  g  63.  Slobbo,  I,  382,  392  (en  1125,  les  biens  des 
proscrits  sont  plutôt  regimiriis  dicioni  quam  régis  proprielati).  Gierke,  II, 
527  ;  III,  62,  117.  Vauthier,  304.  Pollock  et  M.,  1,  495,  509.  Viollet,  /n»/..  II,  250. 
Monteil,  Doman.  publique,  Thèse,  1902.  —  Ci-dessus,  p.  915.  Chcppin.  Dom., 
1,  6.  Domat,  Loix  civ.,  1.  prél.,  3.  1.  Loyscau,  Seigneuries,  1,13;  II.  l  et  suiv. 
—  Sur  la  L.  du  22  nov.-l"  déc.  1790,  cf.  Monteil,  p.  159. 

(2)  Beaum.,  4,  32;  43,  42.  Gr.  C,  p.  389  :  habitantes  nomine  habitantium 
alicujus  loci  non  habeiites  corpus  nec  communitatem  ,  non  possunt  aliquid 
ordinare,  nec  procurare  in  judicio,  nec  constituere  procuralorem  sine  con" 
sensu  ilomini,  et  si  constituèrent  de  consensu  domini  requiritur  quod  v\ajor 
et  saiiior  purs  consentiat,  alias  non  valeret.  In  aliis  autêm  corpus  et  com- 
munilatem  habentibus.  secùs.  Cf.  ci-dessus,  p.  850  et  suiv. 

(3)  Gierke,  III,  730.  Fertile,  3,  268.  Ci-après,  délits  des  communautés. 

(4)  Cf.  L.  tO  vendém.  an  IV  (responsabilité  des  communes  à  raison  des  atten- 
tats commis  sur  leur  territoire). 

(5)  Bertrand,  Dr.  d'affouage.  Thèse,  1900.  Stobbe.  I,  446  :  porhonern  ligno- 
rum  quam  vocant  wrara  in  silva,  acte  de  1160. 
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qu'un  simple  cas  d'indivision  (1).  Elle  témoigna  par  là  de  sa  répu- 
gnance pour  la  propriété  corporative  :  biens  de  l'Etat  et  biens  du 
clergé  étaient  vendus  comme  biens  nationaux  ;  biens  communaux 
devaient  disparaître  également  par  la  voie  du  partage. 

2.  —  Corporations  (2)  (corps  et  communautés,  gens  de 
mainmorte).  —  Les  communautés  familiales  (3),  le  type  primitif 

(1)  Ci-dessus,  p.  461.  Les  riches  achetèrent  à  vil  prix  la  part  des  pauvres. 
Taine,  Révolution,  III,  476.  Sagnac,  p.  151,  177  (analyse  du  dr.  révolut.).  Code 
civ.  interméd..  Table,  v°  Communaux.  Sur  les  biens  des  paroisses  et  des 
communautés,  cf.  ci-dessus,  p.  457.  Merlet,  Ass.  de  commun,  d'habilanls  dans 
le  comté  de  Dunois,  1880. 

(2)  Du  Gange,  v°  Corporatio  :  terme  usité  par  les  juristes  anglais,  cf.  Rastall. 
Les  anciens  auteurs  français  disent  corps  et  communauté,  gens  de.  main- 
morte.  Dans  une  terminologie  très  répandue  aujourd'hui,  on  les  qualifie  d'uni- 

■versitates  personarum.  par  opposition  aux  universilates  rerum  ou  fondations, 
dont  il  n'est  pas  toujours  aisé  de  les  distinguer.  Stobbe,  1,  384. 

(3)  Sur  les  origines  et  les  diverses  sortes  de  personnes  morales  d'après  les 
auteurs  allemands,  cf.  Stobbe,  I,  404  (bibl.),  443.  Sohm,  Deutsctie  Genosse7T.s- 
chaft,  1889.  Heuslcr,  §  50  et  suiv.  Gierke,  D.  Privatr.,  §  58  et  suiv.  D'après  ce 
dernier,  l'ancien  droit  germanique  aurait  connu  des  associations  libres  {Sippe, 
Gaugenossenschaft,  Gemeinde,  etc.)  et  des  groupements  seigneuriaux  (compa- 
gnonnage, vassalité,  etc.).  Mais  sous  l'influence  du  droit  romain,  l'absolutisme 
s'introduisit  dans  le  droit  public  et  l'individualisme  dans  le  droit  privé  .  on 
tendit  à  restreindre  le  nombre  des  personnes  morales,  à  rattacher  les  unes  à 
l'Etat  et  à  anéantir  les  autres  ;  la  théorie  de  la  personnalité  fictive  serait  issue 
de  ces  tendances.  Selon  Gierke,  qui  prétend  se  rattacher  à  l'ancienne  concep- 
tion germanique,  la  personne  collective,  Verbandsperson,  est  aussi  réelle  que 
la  personne  physique,  que  l'individu.  Il  oppose,  à  peu  près  en  ces  termes,  la 
Genossenschaft  allemande  à  VUniversitas  romaine.  Dans  cette  dernière,  l'indi- 
vidu disparaît  absorbé  par  le  tout;  la  communauté  est  sacrifiée  à  l'unité:  cette 
absorption  ne  se  produit  pas  dans  la  corporation  germanique;  elle  peut  se  ma- 
nifester dans  les  droits  collectifs  des  membres;  cette  pluralité  de  droits  qui  se 
développe  aux  dépens  du  droit  unitaire  fait  ressembler  la  corporation  alle- 
mande à  une  indivision  [com.munio).  Mais  l'indivision  allemande,  la  Gemeins- 
chaft,  grâce  au  principe  de  la  gesammle  Hand  qui  y  établit  une  certaine  unité, 
se  rapproche  de  la  Kôrperschaft  ,  de  sorte  que  l'abime  qui  sépare  en  droit 
romain  la  communio  de  Vuniversitas  se  trouve  comblé,  en  droit  germanique, 
par  des  types  intermédiaires.  Sans  vouloir  nous  prononcer  sur  la  valeur  de 
cette  théorie  ,  qu'il  faille  y  voir  le  résultat  d'une  analyse  incomplète  ou  un 
aperçu  génial,  constatons  qu'elle  semble  d'accord  avec  les  conceptions  cou- 
rantes au  moyen  âge  ;  la  corporation  y  est  à  la  fois  indivision  et  personne 
morale;  ceux  qui  en  font  partie  y  ont  des  avantages  personnels,  par  exemple 
en  étant  associés  à  la  jouissance  du  patrimoine  commun.  Dans  le  droit  mo- 
derne, Gierke  distingue  trois  sortes  de  Verbandspersonen  (personnes  morales), 
sans  compter  l'Etat  {fiscus)  :  A°  les  corporations  {Kôrperschaften)  ;  1°  les  com- 
munes :  Markgemeinde,  Gemeinde  actuelle  {allmends),  associations  agraires  ;~ 
2°  les  Genossenschaften  publiques  comme  les  groupements  religieux,  les  corps 
de  métiers,  etc.,  et  privées,  telles  que  les  familles  de  la  haute  noblesse,  les 
associations  d'ordre  économique,  etc.  B°  les  établissements  ou  fondations  : 
1°  Anstalten  (établissements  publics);  2°  Stiftungen  (fondations  privées).  A  la 
Verbandsperson  il  oppose  la  personenrechtliche  Gemeinschaft,  tantôt  zur  ge- 
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des  personnes  civiles,  se  formaient  de  façon  spontanée  et  en  quel<|ue 
sorte  organique,  même  sous  le  régime  d'Etat;  il  n'était  (luestion 
pour  elles  ni  d'autorisation,  ni  de  contrôle.  Mais  les  pouvoirs  publics 
ne  se  désintéressèrent  point  aussi  aisément  île  rétablissement  d'as- 
sociations qui  n'avaient  pas  ce  caractère.  Ils  supprimèrent  rellesqui 
leur  parurent  suspectes;  ainsi  les  Carolingiens  interdisent  les  Gil- 
des.  En  ce  sens,  il  est  exact  de  dire  qu'aucune  association  ne  pou- 
vait se  former  sans  l'assentiment,  au  moins  tacite,  de  l'Etat.  Mais 
celte  formule  n'est  pleinement  exacte  que  dans  le  droit  nouveau; 
anciennement,  la  plus  grande  latitude  était  laissée,  en  particulier, 
aux  communautés  religieuses  (I);  ce  n'est  guère  que  du  côté  do 
l'Eglise  qu'elles  risquaient  de  trouver  dus  obstacles.  Les  commu- 
nautés rurales  s'établissaient  aussi  assez  facilement,  les  unes  exis- 
tant i)eut-elre  de  temps  immémorial,  les  autres  plus  i-écentes,  ayant 
l'assentiment  tacite  du  seigneur  (2);  la  même  latitude  fut  laissée 
sans  doute,  dès  les  premiers  temps  du  moyen  âge,  aux  corps  de  mt> 
tiers  (3).  A  ce  moment,  ces  collectivités  ecclésiastiques  ou  séculières 
remplissent  le  rôle  dévolu  aujourd'hui  à  l'Etal  (4);  il  n'est  pas  sur- 


sammten   lland  (à  mains  unies),   par  exemple  les  communautés  entre  frères 
après  la  mort  du  père,  les  Ganerbachaften ,  etc.,  tantôt  établies  par  l'autorité. 

(1)  Au  moyen  âge,  le  mot  UniversHns  désigne  un  groupement,  une  collec- 
tivité quelconque,  commune,  association,  université.  Les  Glossateurs  no  se 
font  pas  une  idée  nette  de  la  personnalité  morale,  témoin  leur  définition  de 
VUniversilas  :  niliil  aliud  est  nisi  singuli  fiominps  ijui  ihi  sunt ,  ce  «jui  était 
difficile  à  concilier  avec  la  maxime  :  quod  universitalis  est  non  est  siugulormn 
ou  avec  cette  autre  :  universi  consentire  non  possunt.  Cf.  Mcstre,  p.  ii]  et  s. 
Les  Canonistes  appliquèrent  les  premiers,  d'une  façon  courante,  la  qualifica- 
tion do  personnes  aux  collectivités.  Innocent  IV,  dans  son  Appnralua  sur  les 
Décrétales,  5,  h1,  1.  et  2,  14,  1.  Après  eux,  les  postglossateurs  et  en  particulier 
Bartole  développent  la  théorie  de  la  personnalité  juri.li.imv 

(2)  Communes,  consulats,  ci-dessus,  p.  087,  SôO. 

(3)  burles  sociétés  commerciales,  cf.  Saleilles,  Itisl.  dt^s  60iiètès  eu  romnia»- 
dite,  dans  les  Ann.  de  dr.  comm.,  ÎS95.  Ci-dessus,  p.  1457.  Les  Italiens, 
Straccha,  Scaccia,  etc.,  reconnaissaient  aux  sociétés  de  commerce  une  person- 
nalité fictive.  Cf.  sur  ce  point,  discussions,  LyonCaen,  Acad.  se.  moi.,  liHX), 
471.  Néguiesco,  Thèse,  lUOO.  Avril,  p.  12.  Meynial,  Sir.,  1892,  1,  497.  Stobbe,  l, 
389.  Les  grandes  compagnies  de  commerce  constituaient  de  vrais  établissements 
publics.  EncycL,  h.  V.  Ci-dessus,  p.  911,  2. 

(4)  Ce  caractère  est  relevé  par  Bodin,  3,  7  :  7'ous  corps  et  cdleges  sont  tniti- 
tués  pour  la  relU/ion  ou  pour  la  police  (ot  l'on  sait  que  police,  dans  un  sens 
large,  se  confond  avec  administration).  Ce  sont  îles  associations  fondées  par 
des  particuliers  en  vue  de  l'intérêt  public;  par  son  abréviateur.  Lavie,  Dei 
corps  polili'iucs,  ITCii,  t.  2,  p.  12.  Selon  Domat,  Dr.  public,  1,  !5.  1.  le  corps 
est  établi  pour  un  bien  commun  à  ceux  qui  en  font  partie,  mais  aussi  qui  ail 
rapport  au  bien  public.  On  constate  que  ces  corps  rendent  des  services  à 
l'Etat;  ainsi  en  est-il,  par  exemple,  des  institutions  d'enseignement,  comme  l«t 
Universités,  ou  de  charité,  comme  les  hospices  ou  Maisons-Dieu,  d*al>ord  éta- 
blissement religieux,  n'ayant  pas  encore  tout  à  fait  perdu  leur  caractère  ecclè- 
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prenant  que  l'Etat,  en  développant  le  cercle  de  ses  attributions,  n'y 
ait  fait  rentrer  le  domaine  qu'elles  occupaient;  l'autorisation  préa- 
lable, la  tutelle  administrative  sous  la  monarchie  préparèrent  l'ab- 
sorption de  ces  corps  pnr  l'Etat  et  leur  conversion  en  organes  admi- 
nistratifs (1). 

Le  régime  de  liberté,  sous  lequel  les  gens  de  mainmorte  se  multi- 
plièrent beaucoup  aux  temps  barbares  et  féodaux,  fit  place  avec 
l'époque  monai-chique  à  un  système  fort  restrictif;  Loisel ,  400,  le 
résume  dans  cette  règle  :  L'on  ne  se  peut  assembler  pour  faire  corps  et 
communauté  sans  congé  et  lettres  du  roi  (2).  L'autorisation  préalable 
et  expresse  de  l'Etat  est  la  condition  première  de  l'existence  des 
personnes  morales  (3).  Toute  association  autorisée  jouissait  ipso 
facto  de  la  personnalité  civile  (4),  sans  qu'il  fût  besoin  d'une  conces- 


siastique  au  dix-huitième  siècle  >;droits  des  évéques  sur  les  Universités,  ils  sont 
membres-nés  des  bureaux  d'hospice,  etc.).  A  la  fin  de  l'Ancien  Régime  on  les 
qualifie  d'établissements  publics,  h.  v".  Sur  les  droits  du  roi  par  rapport  aux 
institutions  ecclésiastiques,  Le  Vayer,  Autorité  légil.  des  rois,  p.  31*J  et  suiv. 
(souverain  politique,  protecteur,  fondateur). 

(1)  Etant  donné  ce  caractère,  il  est  tout  naturel  qu'il  y  ait  eu,  surtout  à  la  fin 
de  l'Ancien  Régime,  des  établissements  du  même  génie  créés  par  le  roi,  des 
fondations  royales  (par  exemple  le  Collège  de  France,  l'Hospice  des  Invalides, 
les  Académies,  etc.).  Sur  les  derniers  corps  de  métier,  cf.  Monin,  RévoL  fr.^ 
1894,  327.  Sur  l'ordre  des  avocats,  cf.  Vasseur,  Thèse,  1900. 

(2)  C'était  la  règle  romaine.  Gains,  Dig.,  3,  5,  1.  Girard,  p.  234.  Edit  nov.  1629; 
Décl.  Tjuin  1659  ;  Edit  déc.  1666;  (Le  Vayer,  Aufor.  légit.  des  rois,  1682,  p.  279: 
nulle  communauté  ne  peut  s'établir  ni  construire  des  monastères  sans  la  per- 
mission expresse  du  roi,  car  il  ne  peut  se  former  de  corps,  communautés, 
collèges,  sans  le  consentement  du  magistrat  politique;  tout  nouvel  établisse- 
ment de  religieux  est  une  nouveauté  dans  la  discipline  de  l'Eglise,  et  il  est  du 
devoir  du  protecteur  d'empêcher  les  innovations  dans  l'Eglise);  et  surtout 
Edit  d'août  1749,  art  1.  Avril,  p.  60  (cit.),  72.  Blackstone,  1,  10.  Les  associa- 
tions non  autorisées  pouvaient  être  dissoutes,  c'est-à-dire  qu'on  pouvait  con- 
traindre leurs  membres  h  se  séparer  ;  mais  on  les  tolérait  si  elles  paraissaient 
inoffensives.  Viollet,  p.  647.  Les  membres  de  ces  communautés  irrégulières 
n'étaient  regardés  que  comme  des  particuliers,  il  ne  leur  était  pas  permis  d'agir 
sous  un  nom  collectif.  —  D'ailleurs,  quand  le  groupement  était  très  ancien, 
jusqu'en  1749,  l'Etat  dispensa  de  la  production  des  titres.  Ainsi  s'explique 
peut-être  la  tolérance  des  compagnonnages,  de  la  franc-maçonnerie.  Guyot, 
V  Comédien.  D.  14-17  juin  1791.  18  août  1792. 

(3)  Sur  ce  régime  de  liberté  qui  date  du  Bas-Empire,  cf.  thèses  :  Plocque, 
1887;  Buretel  de  Chassey,  1893,  etc.  Vauthier,  op.  cil.  —  Capacité  de  recevoir, 
Gierke,  II,  903. 

(4)  On  a  expliqué  la  personnalité  des  corps  et  communautés  par  une  fiction. 
C'est,  à  notre  avis,  la  théorie  romaine,  elle  se  retrouve  dans  les  écrits  des 
Canonistes,  des  Bartolistes,  des  civilistes  ,  des  commercialistes,  de  l'Ecole  du 
droit  naturel;  elle  a  joué  un  rôle  important  dans  la  discussion  sur  la  sécula- 
risation des  biens  du  clergé  à  la  Constituante.  —  Les  Germanistes,  Beseler, 
Gierke,  se  sont  élevés  contre  cette  opinion  traditionnelle;  pour  eux,  les  per- 
sonnes morales  ne  sont  pas  des  êtres  fictifs,  mais  des  êtres  réels;  dans  toute 
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sion  spéciale;  la  personnalité  n'était  point  nn  don  de  l'Etat,  mais  un 
effet  naturel  de  l'existence  de  l'association,  et  si  Ton  peut  dire  ainsi, 
sa  façon  d'être  et  de  vivre  (1).  L'Etat  aurait  pu  retirer  à  une  asso- 
ciation la  personnalité  juridique  ou,  sans  aller  jusque-là,  restrein- 
dre sa  capacité  ;  mais  il  n'était  pas  d'usage  de  procéder  de  la  SDrle  ; 
on  supprimait  purement  et  simjilement  l'association  (2).  C'est  ainsi 

association,  il  existe  une  volonté  collective,  très  distincte  des  vnlontés  indi- 
viduelles et  tout  aussi  réelle  que  celle  dun  individu.  Citons  entre  autres  dé- 
ductions qu'on  tire  de  ces  idées  :  1)  la  loi  ne  crée  pas  les  personnes  morales, 
mais  ne  fait  que  les  reconnaître  ;  le  gouvernement  ne  peut  pas  les  dissoudre 
par  simple  mesure  de  police;  2)  une  fois  reconnues  dans  leur  pays  d'origine, 
elles  peuvent  fonctionner  à  l'étranger;  3)  à  leur  dissolution,  leurs  biens  n'ap- 
partiennent pas  à  l'Etat  comme  biens  vacants,  mais  font  l'objet  d'une  succes- 
sion particulière  en  rapport  avec  leur  destination  (ainsi  ils  peuvent  être  ré- 
partis entre  ses  membres).  Ces  conclusions  n'auraient  pas  été  désavouées  par 
la  plupart  de  nos  anciens  auteurs,  car  ils  ne  prétendaient  pas  que  la  loi  créât 
les  personnes  morales  ex  nj/ii/o,  mais  simplement  qu'elles  avaient  besoin  de 
son  autorisation  pour  fonctionner,  ce  qui  revient  à  dire  que  l'Etat  a  le  droit 
de  les  interdire;  or  nul  ne  lui  conteste  cette  faculté.  A  coup  sûr,  la  fiction  de 
la  personnalité  n'explique  pas  tout;  mais  les  fictions  ne  sont  pas  faites  pour 
rendre  raison  des  choses:  ce  sont  des  formules  do  juriste  et  comme  une  sorte 
de  monnaie  d'usage  commode  qui  a  cours  dans  le  droit;  co  qui  prouve  en 
faveur  de  celle-ci,  c'est  qu'on  n'est  pas  parvenu  à  la  remplacer.  Si  on  nous 
demande  pourquoi  traiter  une  association  ou  un  établissement  comme  un 
homme,  nous  répondrons  que  cette  question  est  plutôt  du  ressort  de  la  poli- 
tique ou  de  l'économie  politique  que  de  la  jurisprudence;  la  personnification 
a  été,  à  un  moment  donné,  la  meilleure  satisfaction  donnée  à  certaines  néces- 
sités pratiques.  Nous  faisons  donc  des  réserves  sur  le  système  germaniste; 
mais  nous  reconnaissons  à  la  nouvelle  école  un  double  mérite,  en  premier  lieu, 
ses  tendances  libérales,  puis  la  mise  en  relief  d'un  fait  important,  la  formation 
libre  et  spontanée  des  personnes  morales  au  moyen  âge.  —  Suivant  d'autres, 
par  exemple  Planiol,  Dr.  civil  I.  '2(j'2,  la  personnalité  (fictive  ou  réelle)  serait 
un  mythe;  sous  le  nom  de  personnes  civiles,  il  faudrait  entendre  des  niasses 
de  biens,  sans  maître  particulier,  affectées  à  un  usage  collectif;  cf.  Urinz, 
Pand.,  et  sa  théorie  du  Zwechvermôgen.  Ces  idées  sont  étrangères  à  l'ancien 
droit.  On  peut  en  dire  autant  d'autres  théories  dont  on  trouvera  un  aperçu 
très  net  dans  Mestre,  op.  cil.  Sur  les  associations  sans  pcrsoiinalito  civde, 
cf.  Stobbe.  l  61. 

(1)  L'idée  de  di,>linguer  la  concession  Ac  la  personnalilo  civilo  et  i  autotisa- 
tion  de  s'associer  est  moderne.  Mùhlenbruch  (à  propos  du  proci-s  St.nlol)  et 
Savigny  (qui  trailuit  à  tort  corpus  par  personne  civilo,  Dig.,  3,  4,  L,  l'ont  fait 
prévaloir  en  Allemagne:  après  eux,  Zachariac  l'a  introduite  on  France  —  On 
peut  dire  que  cette  distinction  était  comme  préparée  par  les  tlispoMtions  de 
l'Edit  de  174'J,  en  vertu  desquelles  une  communauté  déjà  existante  et  autorisée 
avait  besoin  d'autorisation  pour  acquérir  dos  biens  ilans  certains  cas.  Mais 
d'une  manière  générale  ,  dans  l'ancien  droit  français  comme  en  ilroil  romain, 
par  cela  seul  qu'une  corporation  existait  légalement,  elle  était  investie  do  la 
personnalité  civile  :  l'autorisation  n'était  ()as  une  concession  i\c  la  personnalité. 

(2)  Ord.,  I,  510  :  le  roi  interdit  aux  scoUires  el  doclorcs  du  sludium  d'Or- 
léans de  former  une  universilas ;  ils  seront  soumis  aux  lois  iHnquMux  singw 
lares.  Ci-dessus,  p.  858. 
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que  meurent  d'ordinaire,  par  retrait  d'autorisation,  les  personnes 
morales;  elles  peuvent  aussi  disparaître  faute  d'objet  (1),  quand  la 
fin  pour  laquelle  elles  sont  établies  cesse  d'exister  (2),  ou  quand 
tous  les  membres  de  l'association  viennent  à  mourir  (3).  Mais  ces 
hypothèses  ont  visiblement  un  caractère  exceptionnel;  il  est  de  la 
nature  des  corps  et  communautés  de  durer  à  perpétuité,  et  l'un  des 
plus  grands  avantages  qu'ils  présentent  est  justement  do  dépasser 
de  beaucoup  les  bornes  de  la  vie  humaine,  car  leur  existence  est 
indépendante  de  celle  de  leurs  membres  actuels  (4). 

L'organisation  de  la  communauté  résulte  de  l'usage  ou  est  con- 
tenue dans  des  statuts  écrits.  A  l'époque  monarchique,  ces  statuts 
doivent  être  présentés  aux  Parlements  ou  aux  autres  juridictions 
royales  à  fin  d'homologation.  C'était  aux  magistrats  à  voir  s'il  ne 
s'y  était  rien  glissé  do  contraire  «  aux  lois,  k  la  liberté  publique,  à 
l'intérêt  d'autrui  (5).  »  La  communauté  agit  par  les  organes  qu'elle 
se  donne  (6).  Pour  sa  gestion  ordinaire  elle  a  un  ou  plusieurs  pro- 
cureurs, un  syndic  élu  dont  les  pouvoirs  varient.  En  contractant, 
en  plaidant,  il  oblige  la  communauté  dans  les  limites  de  ses  pou- 
voirs; son  fait  est  censé  le  fait  de  celle-ci;  c'est  à  son  domicile  que 
sont  données  les  assignations  contre  elle  (7).  L'assemblée  générale 
des  membres  constitue  le  pouvoir  supérieur  (8)  ;  elle  prend  des  dé- 


(1)  Ordres  religieux  qui  disparaissent  faute  d'objet,  par  exemple  rachat  des 
captifs,  soin  des  lépreux,  etc. 

(2)  En  1620,  l'abbaye  de  Tournus  se  sécularise  du  consentement  de  tous  ses 
membres  pour  se  transformer  en  collégiale,  Juénin,  Hisl.  de  Cabb.  de  Tournus, 
1733,  cité  par  Charmont,  Aimée  sociolog.,  1900,  p.  96  (causes  d'extinction  do  la 
propriété  corporative). 

(3)  La  présence  d'un  seul  membre  suffit-elle  à  maintenir  l'association?  Dis- 
cussions. Cf.  Stobbe,  1,  436.  Tous  les  membres  d'accord  peuvent-ils  dissoudre 
le  corps  ?  Ibid.  Gierke,  D.  Privatr.,  g  70. 

(4)  Cf.,  au  contraire,  société.  Ci-contre. 

(5)  Le  principe  de  la  spécialité  en  vertu  duquel  les  personnes  morales  doi- 
vent se  renfermer  dans  leurs  attributions,  a  été  imaginé  par  la  jurisprudence 
moderne;  il  était  inconnu  de  l'ancien  droit;  ainsi  des  fondations  charitables 
étaient  adressées  à  des  établissements  littéraires  (prix  Montyon  à  l'Académie 
française);  les  fabriques  recevaient  des  dons  et  legs  pour  les  pauvres  ou  dans 
l'intérêt  de  l'enseignement;  le  temporel  des  écoles  de  charité  établies  pour  les 
enfants  pauvres  était  administré  par  les  marguilliers.  Jousse,  Gouv.  des  fabri- 
ques, 283.  Mais  il  faut  noter  que  l'enseignement,  la  chanté,  le  culte,  étaient 
autrefois  du  ressort  des  établissements  ecclésiastiques. 

(G)  Distinction  entre  l'organe  et  le  représentant,  Gierke,  D.  Privatr.,  I,  472. 

(7)  Procès  aux  corps  et  communautés.  Ord.  1670,  21.  Décl.  2  octobre  1703 
(permission  de  l'intendant). 

(8)  Odofredus,  s.  1.  9,  §  1,  et  s.  1.  7,  D.,  4,  2,  rapporte  une  décision  importante 
de  Johannes  Bassianus,  à  propos  d'une  révolte  de  paysans  contre  l'archevêque 
-de  Ravenne  :  fallait-il  punir  Vuniversitas  ou  les  révoltés  ut  singuli?  Bassianus 
répondit  qu'il   fallait  distinguer  suivant  qu'ils  avaient  agi  chacun  pour  leur 
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cisioiis  à  la  majorité  (1),  sauf  en  ce  (jui  concerne  la  constitution  ou 
la  dissolution  de  la  communauté.  Les  simples  membres  ont,  comme 
tels,  des  droits  particuliers,  par  exemple  celui  de  figurer  aux  assem- 
blées générales  ou  même  de  prendre,  en  cas  de  dissolution  de  la 
communauté,  une  part  de  l'avoir  commun  (jura  siîigulonnn)  (2). 

Le  j)atrimoine  de  la  communauté  appartient  au  corps  lui-même  et 
non  à  chacun  de  ses  membres  (comme  ce  serait  le  cas  pour  une 
chose  indivise).  Ce  qui  est  dû  au  corps  ou  jiar  le  corps  n'est  dû  à 
aucun  de  ses  membres  ou  (lar  aucun  d'eux;  ils  peuvent  être  créan- 
ciers ou  débiteurs  de  la  communauté,  plaider  contre  elle  comme 
s'ils  lui  étaient  étrangers.  I^es  cor[)S  et  les  communautés  joui^^sent 
de  privilèges  et  sont  frappés  d'incapacités  diverses  (."i).  On  les  traite 
comme  des  mineurs;  ils  ont  droit  aux  mômes  bénéfices;  en  i-etour, 
ils  sont  soumis  à  une  étroite  tutelle  administrative  dont  l'organisa- 
tion varie,  mais  dont  le  principe  est  toujours  le  même,  commençant 
ainsi  à  se  rattacher  à  l'Etat  (4).  Ils  ne  peuvent  aliéner  leurs  im- 
meubles qu'en  vertu  d'un  décret  du  juge  (5),  ni  aC(iuérir  à  fonds 
perdu,  sous  peine  de  confiscation,  irdv  suite  de  déclarations  royales 
à  l'époque  monarchique.  Sous  le  régime  féodal,  les  seigneurs  les 
obligent  à  vider  leurs  mains,  dans  l'année,  des  fiefs  et  censives  par 
eux  acquis  (6);  on  a  vu  par  quels  procédés  cette  prohibition  fut  élu- 

coni|)te  ou  au  contraire  collectivement,  enseignes  déployées,  au  son  de  la 
cloche,  le  conseil  en  tcto  ;  dans  ce  dernier  cas,  Vuniversitas  devait  ôtro  punio. 
Cette  doctrine  devint  bientôt  cIassi(iuo. 

(1)  Gierke,  II,  iSO;  III,  3'22,  3'J3.  etc.  (la  majorité). 

(î)  En  ce  cas,  on  se  demande  à  qui  reviennent  les  bifiis.  L  (•|iiiii"ii  loninaino, 
autrefois,  était  qu'ils  appartenaient  à  l'Etal  comme  biens  varanls.  Gierke.  III, 
238.  Théories  modernes  très  opposées.  Gierke,  D.  I*rivalr.,  I,  dR5. 

(3)  Les  personnes  morales  pouvaient-elles  commettre  des  délits,  étro  excom- 
muniées? Cf.  ci-dessus,  Solidarité  familiale.  Innocent  IV,  en  1245,  défend 
d'e.\communier  une  Universilas  {c.  3,  in  VI»,  b,  11  ;  en  effet.  VUniversUas  n'est 
qu'une  fiction;  elle  ne  peut  ni  vouloir  ni  agir).  Cette  raison  n'avait  pas  em- 
pêché l'Eglise  de  frapper  dinterdit  des  peuples,  »les  prt»vinces.  pas  plus  qu'elle 
n'avait  empêché  les  statuts    et  les  lois   civiles  d'edicter  des  peines  contre  les 

cités.  Cf.  sur  cette  question,  Bartolc,  sur  1.  IC).  g  H^  D..  iS.  l'J.  Gierke.  D.  I . 

I,  52.S.  Mestre,  op.  cit.  Pertile,  3,  Tt\.  Les  postglossateurs  admelienl  la   i 
bilité  de  punir  les  communautés.  En  1331  ,  lo  Parlement  do  Paris  condamne  la 
ville  de  Toulouse  à  perdre  son  «Iroit  de  corps  et  conimunauté  avec  rm.'        "     n 
du  patrimoine,  à  propos  île  l'affaire  il'nn  étudiant.  Aimery  Herenger,  .  lO 

à  mort  par  les  Capitouls  en  violation  des  privilèges  universitaires.  Ord.  Hi70, 
21,1. 

(4)  Par  exemple  rescision  pour  lésion,  communication  des  procès  immobiliers 
au  ministère  public,  prescription  do  quarante  ans,  etc.  Pertile,  3,  Î7Î.  Cf.  tisc. 
Eglise.  Ces  privilèges  ont  disparu  du  droit  movlerne,  plus  disposé  à  prodinuor 
aux  corporations  les  incapacités  que  les  faveurs. 

(5)  Edit  déc.  IGOC,  art.  là.  G.  Forget,  Personnes,  Choses  ecclès.,  1611,  p.  60. 

(6)  L'incapacité  d'acquérir  des  gens  do  mainmorte  ne  tient  pas  à  ce  que  c« 
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dée  et  comment  il  en  sortit  la  théorie  de  l'amortissement  (1).  Le  cé- 
lèbre édit  d'août  1749  (2)  les  rendit  incapables  d'acquérir  des  héri- 
tages, droits  réels,  rentes  constituées  sur  des  particuliers;  l'incapacité 
était  absolue  pour  les  libéralités  testamentaires;  au  conti-aire,  les- 
donations  entre  vifs  ou  les  acquisitions  à  titre  onéreux  pouvaient 
être  autorisées  pour  des  causes  justes  et  nécessaires,  c'est-à-dire 
d'une  façon  exceptionnelle  (3)  ;  il  ne  leur  était  permis  d'acquérir  li- 
brement que  des  meubles  et  des  rentes  sur  le  roi  ou  sur  d'autres 
communautés.  C'est  ainsi  qu'on  s'acheminait  vers  la  législation  ré- 
volutionnaire ;  celle-ci,  franchement  hostile  à  toute  propriété  cor- 
porative, convertit  en  biens  nationaux  les  biens  des  communautés 
religieuses  (4)  ou  séculières,  comme  ceux  du  clergé  séculier  (5).  En 
même  temps,  elle  transforma  en  services  administratifs  ce  qu'elle 
laissait  subsister  des  établissements  de  l'Ancien  Régime;  le  chan- 
gement fut  peu  sensible,  car  ils  étaient  déjà  soumis  à  la  tutelle  ad- 
ministrative et  à  moitié  incorporés  à  l'Etat  ;  ainsi  fut  ruinée,  après 


sont  pour  la  plupart  des  établissements  religieux;  elle  existe  au  même  titre 
pour  tous  les  corpora  mortua.  Ci-dessus,  p.  626,  721.  Si  les  premières  lois  sur 
l'amortissement  ont  été  dirigées  contre  les  communautés  religieuses,  si  on  s'est 
inquiété  à  toute  époque  de  l'accumulation  des  biens  immobiliers  entre  leurs 
mains,  cela  tient  à  leur  grande  prospérité;  les  communautés  laïques,  au  con- 
traire, se  sont  trouvées  fréquemment  dans  une  situation  embarrassée. 

(1)  Avant  l'Edit  de  1749,  les  seigneurs,  dans  leur  intérêt  particulier,  obli- 
geaient les  communautés  à  vider  leurs  mains  dans  l'année  des  héritages  par 
elles  acquis,  mais  le  procureur  du  roi  pouvait  en  faire  autant  dans  l'intérêt 
public,  dit  Pothier,  n°  216,  parce  que  les  biens  des  communautés  étaient  sous- 
traits au  commerce.  Cf.  ci-dessus.  Arr.  de  Lamoignon,  16.  Aux  Etats  de  1614, 
le  Tiers  émit  le  vœu  que  les  gens  de  mainmorte  ne  pussent  acquérir  d'immeu- 
bles. Picot,  Hist.  des  Et.  gén.,  III,  482.  Cf.  II,  246.  Mourmant,  Thèse,  23. 

(2)  Ci-dessus,  p.  628.  Tardif,  R.  de  lég.,  2,  492.  P.  Bernard,  Rhdr.,  10,  37. 
Mourmant.  Thèse,  1900  (précédents  de  l'Edit  de  1749).  Autres  thèses  :  Cou- 
londre,  1886;  Pitois,  1890;  A.  Lot,  1895;  Epinay,  1896,  etc.  —  Les  autres  pay& 
ont  aussi  leur  législation  sur  les  biens  de  mainmorte  :  Adami,  Legg.  s.  l.  ma- 
nimorte,  1834.  Kahl,  Deutsche  Amortisationsgesetze,  1880.  Gierke,  D.  Privatr.^ 
I,  516.  Pollock,  Landlaws,  91.  Pollock  et  M.,  I,  314,  639. 

(3)  Lettres  patentes  enregistrées  au  Parlement  et  accordées  seulement,  après 
enquête,  pour  causes  justes  et  nécessaires.  C.  civ.,  910,  937.  —  Des  lettres  pa- 
tentes n'étaient  pas  nécessaires  pour  les  simples  fondations  pieuses  ou  chari- 
tables, comme  les  messes  ou  obits,  subsistance  d'étudiants  ou  de  pauvres,  etc.; 
il  suffisait  de  les  faire  homologuer  par  les  Parlements. 

(4)  Sur  la  suppression  des  communautés  religieuses  et  le  D.  des  13-19  fé- 
vrier 1790,  cf.  Avril,  p.  134  (bibl.  et  discussion)  :  la  véritable  pensée  de  la 
Constituante  a  été  de  réformer  le  clergé  régulier  plutôt  que  de  le  détruire; 
elle  a  procédé  de  même  à  l'égard  du  clergé  séculier. 

(5)  L'antipathie  de  la  Révolution  pour  les  corporations  se  trahit  encore  dans 
le  Code  civil  par  l'absence  d'un  titre  spécial  sur  les  personnes  juridiques.  Les 
Codes  plus  récents,  comme  le  Code  allemand,  ne  présentent  pas  cette  lacune. 
Cf.  loi  sur  les  associations,  l"  juillet  1901. 
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la  féodalité  politique,  ce  que  l'on  a  appelé  la  féodalité  corporative {\)\ 
ainsi  périt  «  l'esprit  de  corporation  si  dangereux ,  ■  dit  Condorcet, 
<(  mais  si  naturel  dans  un  temps  oit  tout  était  privilcf/e  (2).  ..  II  est 
vrai  qu'il  ue  périt  que  pour  renaître,  le  droit  moderne  ne  lui  témoi- 
gnant pas  la  même  défiance  que  la  Révolution  {',]). 
3.  —  Fondations  (4),  Piae  causas,  œuvres  de  piété  ou  d'utilité 

(1)  11  n'y  a  plus  de  classes,  d'ordres,  de  corporations,  mais  une  arlrninistra- 
tion  gigantesque  qui  hérite  de  leurs  privilèges  et  remplit  leurs  fonctions.  Dan? 
la  discussion  sur  les  biens  de  l'Eglise,  Thouret  déclara  aux  applaudissements 
de  la  Constituante  :  «  Les  corps  ne  sont  que  des  instruments  fabriqués  par  la 
loi  pour  en  tirer  quelque  bien  public;  que  fait  l'ouvrier  quand  son  instrument 
n'est  pas  propre  à  l'ouvrage  auquel  il  l'avait  destiné  ?  il  le  brise,  il  le  modifie.  » 
Historiquement  il  n'y  a  rien  de  plus  faux  que  cette  prétendue  genèse  des  corps 
fictifs.  L'esprit  de  la  Révolution  apparaît  bien  dans  le  D,  du  18  août  \'\)l  abo- 
lissant les  corporations  religieuses  ou  séculières,  mémo  celles  vouées  au  ser- 
vice des  hôpitaux  et  au  soulagement  des  malades.  Considérajit ,  dit  le  préam- 
bule,   qu'un    Etat    vraiment    libre    ne    (Joit   souffrir   dans   son    sein    aucune 
corporation  ,  pas  même  celles  qui,  vouées  à  l'enseignement  pulilic,  ont  ttien 
mérité  de   la  patrie...  En  partant  de  ces  idées,  le  culte   devient   un   service 
public,   l'Eglise  une  administration  spéciale  avec  son  budget,  les   fabriques, 
séminaires,  chapitres  rétablis  par  le  Concordat,  sont  des  personnes  adminis- 
tratives;  tous  autres  établissements  ecclésiastiques  (notamment    les   conmiu- 
nautés  religieuses)  étaient  supprimés  par  l'article   11  des  Articles  organiques. 
L'assistance,  les  services  hospitaliers,  l'enseignement  tendent  aussi  à  se  trans- 
former en  services  d'Etat.  Cf.  Const.  de  l'an  III,  art.  3fH1.  Le  D.  du  8  août  17y3 
avait  supprimé  les  Académies  et  sociétés  littéraires   patentées  ou  dotées  par 
l'Etat.  Le  15  septembre  1793,  la  Convention  supprima  également  les  Facultés 
de  droit  et  autres;  quoique  ce  décret  fût  suspendu  le  lendemain  du  jour  où  il 
avait  été  rendu,  les  Tniversités  cessèrent  d'exister.  Liard  ,  L'enseitjn.  super, 
en  France,  t.  I,  p.  ^17.  La  L.  du  23  mess,  an  II  réunit  aux  propriétés  et  dettes 
nationales  l'actif  et  le  passif  des  établissements  de  bienfaisance.  Détails  sur  la 
réalisation  de  ce  plan  dans  Avril,  Thèse,  p.  113  ot  suiv.  Cf.  I.  ital.  du  17  juil- 
let 1890  sur  les  opère  pie. 

(2)  Rapport,  sur  Vorgan.  de  l'instr.  pnhl.,  dans  les  l'ruct^s-vfrb.  du  i  i>inité 
d'inslr.  publ.  de  l'Assemblée  légisL,  publiés  par  Guillaume,  p.  18S.  D'ailleurs, 
Condorcet  ne  réclamait  pas  le  monopole  de  l'enseignement  au  profil  de  l'Etat. 

(3)  Cf.  pour  l'Allemagne.  Gierke,  D.  Priv.,  I,  48S.  Régime  anglais  modcrno  : 
les  associations  se  constituent  sans  intervention  administrative,  moyennant 
quelques  formalités  très  simples,  comme  renregistrcmenl  de  leurs  statuts. 

(4)  Cf.  Romanistes  et  Canonistes  cités  suprà.  p.  1701).  Tiraqueau.  D*'  privUe^ 
giis  piae  causae,  \bS'l.  Tract,  univ.  jur.,  t.  18.  Kuri/r/.  métli.  Ferrièrc,  Guyot, 
etc.,  h.  V  et  v"  Hospice,  Cause  pie.  Pauvres,  etc.  Camus,  n"  994  cl  s.  Thèses 
récentes  nombreuses  (avec  notions  historiques);  v.  surtout  G.  tlo  Lapradolle. 
Fond,  perpét.,  1895;  Coulondro,  1880;  Truchy,  1888;  Ravier  du  Magny,  1894; 
Tissier,  1889;  Lory,  1888;  Marcadé,  1901;  Fénelon,  190*:,  etc.  IManiol,  Dr,  cio., 
III,  950  (bibl.).  Hubert-Valleroux,  Dicl.  d'Econ.  polit.,  V  Fomlaliou.  —  Stobb«. 
g  62  (bibl.).  Gierke,  D.  Privalr.,  g  77,  78  (bibl.).  llcusler.  j(  04.  —  Cf.  Clavoi  f  - 
u^akfou  habous,  1897.  Ci-dessus,  p.  1023.  Zhisman,  Stiflervechl  in  d.  m. 
Kirctie,  1888.  Sur  les  hospices,  cf.  ci -dessus,  p.  017.  Add.  Entlemann,  Mud., 
I,  421.  De  Récalde,  Abrégé  hist.  des  hop.,  1784.  .Xug.  Fabre,  Hist.  drs  hôp.  d« 
Marseille,  1854.  L.  Maître,  Hist.  des  tiôp.  de  Nantes,  187.).  C.  Port,  Carfu/.  dff 
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publique  (telles  qu'un  hospice,  des  messes,  etc.)  (1)  auxquelles  sont 
affectés  un  ensemble  de  biens  {universitas  rerum).  La  fondation  se 
présente  sous  deux  formes  principales  :  tantôt  c'est  un  service  im- 
posé à  une  personne  morale  déjà  existante,  comme  lorsque  un  mou- 
rant dispose  de  ses  biens  au  profit  d'une  église  ou  d'un  monastère» 
en  les  chargeant  de  prières  pour  le  repos  de  son  âme;  tantôt  c'est 
une  disposition  au  profit  d'un  établissement  à  créer,  ainsi  un  par- 
ticulier par  testament  constitue  et  dote  une  école  de  charité.  Au 
premier  cas,  la  fondation  se  réalise  par  un  intermédiaire  (2),  et  il 
est  naturel  que  l'intermédiaire  choisi  soit  une  personne  morale, 
c'eçit-à-dire  une  personne  qui  ne  meurt  pas,  car  la  fondation  est  de 
sa  nature  perpétuelle.  Au  second  cas,  le  fondateur  a  pu  organiser 
directement  son  œuvre  et  lui  permettre  ainsi  de  fonctionner  après 
sa  moi't  (ou  même  durant  sa  vie)  (3);  s'il  ne  l'a  pas  fait,  l'Eglise  ou 
l'Etat  serviront  d'intermédiaires  (4).  L'exécuteur  des  volontés  du  fon- 
dateur ou  l'administration  instituée  (5)  ne  sont  pas  les  propriétaires 
des  biens  affectés  à  la  fondation  (6):  ces  biens  ont  une  certaine  des- 
tination et  ne  sauraient  en  être  détournés;   s'ils  appartiennent  à 


Vhôp.  de  Sninl-Jean  li'Angers,  1875.  L.  Le  Grand,  Les  Maisons-Dieu,  Rghist.^ 
1896,  95.  Sur  les  collèges,  cf.  ci-dessus,  p.  228. 

(1)  Dr.  allemand  :  Stiftung  (fondation  privée)  et  Anslall  (établissement 
public). 

(2)  En  ce  cas,  la  fondation  se  présente  sous  la  forme  d'une  charge;  la  pro- 
priété des  biens  repose  sur  la  tête  de  l'intermédiaire,  mais  elle  est  limitée  par 
leur  destination.  Cf.  fondations  par  des  personnes  physiques,  par  exemple  tes- 
tament de  Nicole,  Denisart,  v°  fidé'icommis.  Lambert,  Slipul.  pour  autrui. 

(3)  Ex.  dans  le  passé  :  test,  de  la  comtesse  Mahaut  [Cartul.  de  Vhôp.  Saint- 
Jean  d'Arras,  p.  27),  de  Giraud  A^aneric  à  Marseille,  etc.  Plus  récemment,  fon- 
dation Staedel  à  Francfort  (1828),  fondation  Bluntschli  (concours  de  dr.  inter- 
national); Savigny,  Slifiung,  etc.  Le  droit  allemand  laisse  de  grandes  facilités 
aux  fondateurs,  tandis  que  la  législation  française  semble  prendre  à  tâche  de 
les  décourager;  une  fondation  direcle  par  testament  y  est  impossible.  L'ancien 
droit  français,  au  contraire,  les  tenait  pour  licites;  Furgole,  Test  ,  G,  1,  37  et 
84  :  validité  dos  libéralités  pour  fonder  un  collège,  etc.;  elles  renferment  la 
condition  tacite  :  Si  le  collège,  l'hospice,  etc.,  est  fondé,  autorisé.  L'Edit  de 
1749  prohiba  les  fondations  par  testament. 

(4)  Cf.  sous  le  Bas-Empire  droits  de  l'évéque,  même  des  simples  particuliers. 
C.  J.,  1,  2,  15:  1,  3,  28.  Ci-dessus,  Exécuteurs  testamentaires. 

(5^  Domat,  Dr.  publ.^  1,  18,  constate  que  les  fondateurs  d'un  hospice  pou- 
vaient y  établir  une  administration  à  leur  gré  :  cela  n'est  plus  possible  aujour- 
d'hui où  une  commission  administrative  est  nommée  conformément  aux  lois  et 
astreinte  dans  sa  gestion  à  suivre  les  règles  légales. 

(6)  Ils  n'appartenaient  pas  davantage  aux  bénéficiaires  (ce  qui  est  d'évidence 
dans  le  cas  ou  ce  sont  des  animaux,  comme  les  ours  de  Berne).  Cf.  cependant 
G.  de  Lapradelle,  p.  418.  Les  textes  sont  peu  précis;  ainsi  il  n'est  pas  rare 
qu'on  fasse  des  legs  aux  pauvres.  Thomas  de  Vio  considérait  Vuniversitas 
pauperum  comme  le  sujet  juridique  du  Mont-de-Piété. 
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quelqu'un  (1),  on  dit  à  l'origine  que  c'est  au  saint  sous  le  patronage 
duquel  l'établissement  est  placé  (2)  ;  c'est  sur  sa  chAsse  que  le  fon- 
dateur dépose  la  charte  renfermant  l'expression  de  sa  volonté;  cette 
personne  mystique  agit  par  des  miracles  et  se  crée  des  droits  à  la 
reconnaissance  des  fidèles;  il  n'est  pas  étonnant  qu'on  l'envisage 
comme  propi-iétaire;  après  la  période  barbare,  à  la  suite  de  la  renais- 
sance romaine,  on  y  voit  plutôt  une  sorte  d'être  moral  ;  mais  comme 
il  était  plus  abstrait  que  celui  des  corps  et  communauté>  (3),  nos 
anciens  anteui-s  ne  qualifiaient  guère  les  fondations  de  personnes 
morales;  leurs  biens  étaient  cepend.mt  de  véritables  biens  de  main- 
morte. A  leur  extinction,  chose  rare,  puisque  les  fondations  sont 
d'ordinaire  perfu'nuelles,  ils  perdent  leur  affectation,  mais  restent 
entre  les  mains  de  l'établissement  qui  les  possédait  déjà  ou,  à  dé- 
faut, passent  à  l'Etat  comme  l)iens  vacants  (4). 

Les  fondations  n'étaient  pas  inconnues  de  l'antiquité  païenne  (5), 
ainsi  Théophi-aste  affecte  ses  jardins  à  une  école  de  philosophie  et 
Pline  le  jeune  crée  des  fondations  alimentaires  à  Côme,  sa  patrie. 
Mais  elles  se  sont  tellement  multipliées  sous  rintluence  du  chris- 
tianisme, elles  ont  pris  une  telle  extension  et  une  physionomie  si 
caractéi'istique  (ju'il  n'est  pas  inexact  d'y  voir  une  institution  chré- 
tienne. Sous  le  Bas-Empire  et  dans  les  premiers  temps  de  notre  an- 
cien droit,  leur  développement  fut  favorisé  par  un  régime  de  li- 
berté (6).  L'Eglise  les  encourageait  ;  on  se  contenta  souvent  de  son 

(1)  On  en  a  attribué  la  propriété  au  roi  ou  au  seigneur  protcctt.-ii!  uc  réta- 
blissement, église  ou  hospice.  Cf.  ci-dessus,  p.  023.  V.  une  critique  de  celle 
opinion  (qui  est  celle  de  Ficker)  dans  Heusler,  g  G4  et  suiv.  Senn  ,  Avoueries 
ecclés.,  IUO'5. 

(î)  Cette  idée  se  retrouve  dans  l'antiquité.  Cic,  in  CaeciL,  17  :  jfr  et  ornnia 
sua  Veneris  esse.  Ci-dessus,  p.  144i,  \b>\. 

(3)  Depuis  Savigny  et  à  sa  suite,  on  distinguo  dcu.\  classes  do  p(';>onne* 
morales,  les  associations  ou  nuiversitatt^s  personnrum  el  les  fondaii»>iis  ou 
universiiales  rerum.  Cf.  théorie  de  Brinz,  randeht.,  g  01,  d*nprés  laquelle  il 
n'y  a  pas  de  personnes  juridiques,  mais  des  patrimoines  constitués  en  vue  d'un 
certain  but  {Z\K-erhvermogen).  La  dualité  des  personnes  morales  otaii-ello  ad- 
mise pai-  nos  anciens  auteurs?  Il  est  certain  que  l'Edit  do  !7VJ  oppose  les  ft)n- 
dations  aux  corps  et  communautés.  Cf.  G.  de  Lapradelle,  p.  4(V'.,  41'2  et  ^ 
Domat,  Dr.  ]iuhl.,  1,  18,  regardtMin  hôpital  comme  une  espèce  de  commun 
Pothicr,  Don.  enlre  vifs,  1,  4. 

(4)  L'Ktat  est-il  tenu  d'employer  les  biens  do  la  fonduiiun  a  un  usa. 

gue?  Non,  s'il   les  recueille   comme   biens    vacants;   oui,  si   on  le  o 

comme  lultimc  tlestinatairo  do  ces  biens  dans  la  volonté  du  fondateur. 
Gierke,  D.  l'riv:ilr.,  I,  G5U. 

(5)Deauchot.  Ilisl.  du  dr.  privé  athcn.,  III,  7U0.  Fondations  «le  l'Iino.  K;>., 
7,  18;  de  Trajan.  ci-dessus,  p.  495.  Pernico,  Labeo ,  III.  150.  Sur  lo  droit  tlu 
Bas-Empire,  C.  J.,  1,  '2  et  1,  3;  Nov.  7,  r20.  123,  131.  Les  dispositions  «u  profil 
des  pauvres  furent  aussi  déclarées  valables  à  cette  époque. 

(G)  A  l'époque  Iranque,  les  fondations  sont  fréquentes.  Tanlùt  lo  fondateur 
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approbation  tacite.  Cependant  le  droit  canonique  classique  exige 
pour  leur  validité  une  autorisation  de  1  eveque  (1).  Si  elles  dépendi- 
rent pendant  longtemps  de  l'autorité  ecclésiastique,  les  pouvoirs  ci- 
vils tendirent  de  plus  en  plus  à  mettre  la  main  sur  elles  (2).  La 
même  évolution  se  produisit  :  du  régime  ancien  de  l'approbation 
tacite  on  passa  en  1749  à  celui  de  l'autorisation  expresse.  C'est  l'acte 
qui  établit  la  fondation  qui  en  organise  l'administration  pour  l'ave- 
nir; à  défaut,  autrefois  l'Eglise  intervenait,  puis  ce  fut  l'Etat.  L'Etat 
intervint  également  pour  le  contrôle  et  la  surveillance  des  fonda- 
tions, alors  que  dans  le  passé  l'Eglise  était  seule  chargée  de  ce 
soin  (3).  Celle-ci  en  prenait  souvent  à  son  aise  avec  les  intentions 
des  fondateurs  (4);  bon  prétexte  pour  l'autorité  royale  toujours  avide 


fait  un  don  à  la  Vierge  ou  à  un  saint  (Thévenin,  Textes,  p.  Î54.  Italie  :  patri- 
mo7T.ium  Crucifîxi.  Fertile,  3,  268.  Angleterre  :  Pollock  et  M.,  I,  481.  Cf.  usa- 
ges de  l'antiquité,  Guiraud,  Propv.  en  Grèce,  p.  238.  Ci-dessus,  p.  1584),  tantôt 
il  dispose  au  profit  d'une  abbaye,  d'une  église  (Pardessus,  DipL,  I,  81,  138,  etc. 
Lœning,  Deutsch.  Kirchenr.,  I,  250;  II,  37  et  suiv.  Gierke,  II,  962;  III,  198  et 
suiv.)-  Le  monastère  de  Lorsch  fut  fondé  par  le  comte  Gancor  et  sa  mère,  re- 
mis par  eux  à  l'évcque  de  Metz  avec  charge  de  le  transmettre  à  une  autre  per- 
sonne à  son  choix.  Les  Capitulaires  paraissent  reconnaître  l'indépendance  des 
fondations  hospitalières  {xenodochia).  Capit.,  I,  189,  194,  200,  etc.  G.  de  Lapra- 
delle,  p.  41,  soutient,  au  contraire,  qu'elles  sont  toutes  la  propriété  de  quel- 
qu'un, église,  monastère  ou  roi.  Windscheid  ,  Pand.,  §  57.  Au  commencement 
de  l'époque  féodale,  leur  existence  indépendante  résulte  des  dispositions  faites 
à  leur  profit  {hospitali  lego,  etc.).  Richard,  Cart.  de  Vhôp.  Saint-Jean  d'Aî^ras, 
1888,  p.  XXVII. 

(1)  X,  3,  36,  4.  Tiraqueau,  De  privil.  piae  caus.,  5,  4.  De  même  pour  la  créa- 
tion d'un  monastère,  il  faut  l'autorisation  du  pape  et  celle  de  l'évéque,  plus 
des  lettres  patentes  du  roi  enregistrées  au  Parlement. 

(2)  Edit  1543  conférant  aux  juges  royaux  la  surveillance  des  fondations  ayant 
un  but  charitable  (on  s'était  plaint  de  ce  que  le  clergé  régulier  qui  les  admi- 
nistrait employait  les  revenus  à  son  profit).  Cf.  Ed.  1629,  1639,  1659,  1666,  1749. 
Ci-après.  En  Angleterre,  depuis  le  seizième  siècle,  le  roi,  visiteur  de  toutes 
les  fondations,  les  fait  inspecter  par  des  commissaires  de  charité. 

(3)  Son  rôle  s'accentua  également  en  matière  de  charité.  On  en  a  un  exemple 
dans  le  développement  du  rôle  des  bureaux  de  bienfaisance.  Ils  furent  insti- 
tués sous  la  Révolution  pour  distribuer  aux  pauvres  des  ressources  provenant 
d'un  impôt  sur  les  spectacles  (droit  des  pauvres).  L.  7  frim.  an  V.  L'arrêt  du 
27  prair.  an  IX  leur  attribua  les  biens  affectés  aux  fondations  charitables.  C'est 
peut-être  en  partant  de  là  qu'on  a  fait  des  bureaux  de  bienfaisance  les  repré- 
sentants nécessaires  des  pauvres,  les  seuls  qualifiés  pour  recevoir  et  gérer  les 
libéralités  aux  pauvres. 

(4)  Appels  comme  d'abus,  protestations  des  jurisconsultes.  Chopin,  De  sacra 
politia,  1,  4,  20.  Févret,  Abus,  t.  I,  p.  2U6,  éd.  1736.  Par  l'Edit  de  janv.  1780, 
l'Etat  se  fait  le  caissier  des  Etablissements  de  mainmorte;  ils  doivent  lui  ver- 
ser les  sommes  provenant  de  ventes  d'immeubles  ou  de  donations  moyennant 
un  intérêt  de  5  %.  Cette  loi  constate  qu'il  y  aurait  lieu  de  vendre  les  biens- 
fonds  des  hospices.  «  Quand  le  tuteur  songe  à  dénaturer  le  patrimoine  de  ses 
pupilles,  il  est  tout  près  de  se  l'approprier  à  la  première  occasion.  » 
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de  s'étendre,  elle  examina  et  homologua  les  titres  de  fondation  et 
on  aboutit  à  une  législation  très  restrictive  (1)  résumée  à  peu  près 
en  entier  dans  l'Edit  de  1749,  art.  2  et  5  (2).  La  législation  révolu- 
tionnaire ne  se  montra  pas  plus  favorable  aux  fondations  iiii'aux 
corporations.  La  loi  du  6  mai  1791,  art.  25,  les  abolit  en  principe, 
en  se  basant  sur  les  idées  de  Turgot  dans  son  article  de  l'Encyclo- 
pédie :  a  Si  tous  les  hommes  qui  ont  vécu  avaient  un  tombeau  pour 
eux-mêmes  et  qu'il  ne  reste  plus  de  tenues  pour  cultiver,  il  faudrait  bien 
détruire  ces  monuments  inutiles  et  secouer  la  cendre  des  morts.  Il  y  a 
donc  un  moment  où  une  fondation  ne  peut  plus  garder  son  premier  CO'- 
ractère ;  autrement  les  terres  n'appartiendraient  plus  aux  vivants,  mais 
aux  morts  (3).  »  Les  tendances  libérales  de  la  législation  anglaise 
contrastent  avec  ce  droit  restrictif;  depuis  le  vbgne  d'Elisabeth,  les 
fondations  peuvent  s'établir  avec  la  plus  grande  facilité  et  elles  se 
sont  multipliées  au  point  de  dispenser  souvent  l'Etal  des  obligations 
qui  lui  incombent  ailleurs  en  matière  de  culte,  d'assistance  oa 
d'instruction;  ainsi  les  grandes  Universités  et  leurs  collèges  se  sou- 
tiennent avec  le  revenu  de  fondations  privées;  l'Eglise  catholiijue 
n'a  pas  d'auti-e  budget  (4). 

(1)  Autrefois,  au  contraire,  la  cause  pie  jouissait  de  nombreuses  faveurs  à 
l'exemple  de  l'Eglise,  du  fisc,  des  mineurs  (dispense  des  formes  du  tcstamoDt, 
hypothèque  tacite  sur  les  biens  des  administrateurs,  privilèges  sur  ceux  des 
débiteurs,  etc.).  x,  3,  ^6,  10.  Tiraqueau  ne  compte  pas  moins  de  1G7  privilèges 
à  son  profit.  Stobbe,  I,  517.  Gierke,  III,  TCO. 

(2)  Edit  août  1749,  art.  5  :  homologation  des  actes  de  fondation  par  les  Par- 
lements, tandis  que  l'établissement  des  corps  et  communautés  n'avait  lieu 
qu'en  vertu  do  lettres  patentes  du  roi;  art.  2  :  interdiction  des  fondations  tes- 
tamentaires dans  le  but  de  créer  des  corps  et  communautés  t>u  au  profit  de 
personnes  chargées  de  les  créer.  Cf.  Placards  espagnols  en  Fl.m  Ire,  Patou, 
s.  Lille,  I,  200.  Perrière,  s.  Paris,  13.  2.  56. 

(3)  Le  D.  du  4  nov.  1789,  qui  mettait  tous  les  biens  ecclésiastiques  à  la  dis- 
position de  la  nation,  ne  visait  pas  les  fondations.  Cf.  D.  du  18  nov.  1781»; 
23  oct.  1790;  G  mai  1791;  les  il.  du  23  mcssid  an  II  et  du  13  bruni,  au  11  réuni- 
rent les  biens  des  hospices  et  des  fondations  au  domamo  Uo  la  nation.  La 
d.  du  3  vent,  an  III  (21  fév.  1895),  art.  9,  décide  qu'ji  ne  ]>ful  t-lre  formé  au- 
cune dolaliuii  perpétuelle  ou  viayère.  —  Réaction  dans  la  suite;  ainsi  U 
1.  9  fruct.  an  III  sursooit  à  la  vente  des  biens  des  hospices;  I.  28  gerni.  an  IV, 
16  vend,  hn  V.  restitution  dos  biens  aux  hospices  civils,  etc.  Concordai,  «ri.  15, 
etc.  Ces  dispositions  inaugurent  le  droit  nouveau. 

(4)  Le  nouveau  ("ode  civil  allemand,  2,  2.  consacre  le  principe  do  la  liberté 
des  fondativ)ns,  mais  l'Etat  a  besoin  »rautorisor  Unir  fonclionnenionl.  Cf.  CoU. 
fétl.  lies  oblig.  ^Suisse),  art.  716. 
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Page  I.  Tanon,  VEvolulion  du  droit,  1900.  Agiiilera,  L'idée  du  droit 
en  Allem.  dep.  Kant,  1893.  G.  Rir.hanl,  Origine  de  l'idée  du  droit,  1893; 
L'évolution  dans  la  nature  et  dans  l'hist..  1903.  Martin,  Fondern, 
philos,  du  droit,  1897  (Th.).  Dohi'esco,  L'évol.  de  l'idée  du  droite 
1898  (Th.).  Bull,  de  la  Soc.  d'anthropol.,  1S9U,  866  (origine  du  sen- 
timent juridique).  Wu'st.,  1897,  t.  6"),  p.  :'y2:l.  G.  des  Marez,  La  con^ 
ception  sociale  et  écononi.  de  l'hist.  du  droit,  I902  (î\ev.  de  Unir,  de 
Bruxelles).  Worms,  Philos,  de  la  srimce  sociale^  1903. 

P.  2.  Walker,  Coll.  des  Lois,  Edits.  etc.  ant.  à  IJSU  et  restés  en  l'i- 
gueu)',  1835. 

P.  17.  Gavet  .Sources  de  l'histoire  des  institutions  et  du  droit  fran* 
çais  (Manuel  de  bibliogr.  hist.,  \.  1 ,  1899  .  A.  MolinitM-,  Les  sources  de 
l'histoire  de  France,  1901  et  suiv.  E.  Lavisse,  Hist.  de  France,  1900. 
Atlas  de  géographie  historig.  de  Vidal- Lablarhe,  de  Schrader,  etc. 

P.  07.  A.  von  Halban,  Dus  romische  Berht  in  den  germanischen 
Volkslaaten,  1899  {L'ntersuch.  do  Gierke).  Conrat,  Breriar.  Alar..  1903. 

P.  71.  Bégueiin  ,  Les  fondern.  du  rég.  féod.  dans  ta  /.  Bovi.  Tur., 
1893.  Zanelti,  La  legge  romana  retira  coire.se ,  1900.  Vollelini.  Mitth, 
d.  Oest.  Inst.  /'.  Gesch..  Ergilnz.,  VI,  14."). 

P.  78.  MGH.  LL.  Leges  Visigoth..  éd.  K.  Zeunior,  19(13.  .V.  .Irc/i., 
t.  -23,  24,  26,  êl.  de  Zeumer  sur  la  législ.ition  wisigolhiijue  ;  cf.  t.  *24, 
p.  13  et  75.  —  Système  de  Fickor  sur  la  généalogie  des  lois  barbares  : 
cf.  not.  Ficker,  L'eb.  n'dhere  Verwandtsch.  zu\  gothi.'ich-span.  u.  norweg. 
isldnd.  B.,  1887,  et  Dus  longobard.  u.  die  scand.  Bechte,  1901;  inter- 
siich..   t.  I.   Cr.    Brunner,    Festg.  f.    Dernburg  (Berlin),    p.    -ie. 

P.  82.  A'.  Arch.,  1900,  p.  2r>0,  Etude  de  K.  Zeumer  sur  la  Le.r  Bur- 
gundioiiuni. 

P.  85.  Sur  les  gloses  malhergiiiues  ,  cf.  ('.almoUes ,  BCh.,  1899,  et 
d'Arbois  de  Jubaiiivilio,  A/.7/,  190:. 

P.  88.  Cf.  Brunner,  Mithio  rt  Sprr.,  1885,  p.  TZ  {Festg.  f.  Boseler) 
et  Berlin.  Akad.,  1894,  2. 

P.  96.  Cf.  Brunner,  Berlin.  Akad.,  1901. 

P.  97.  W.  Schucking,  A.  Archiv.,  24,  631. 
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P.  99.  Matzke,  Lois  de  Guill.  le  Conquérant,  avec  préf.  de  Bémont, 
1899. 

P.  10t.  Kiaer,  EdicHis  Rotari,  1898  (cf.  KVJ,  3,  VII,  528.  Dareste, 
NRH,  24,  155);  Dansk  og  Langob.  Arveret,  1901  (cf.  ZSS,  GA,  1901, 
366,  Pappenheim). 

P.  105.  Hinojosa,  Derecho  en  el  poema  del  Cid,  1899  (dans  Homenage 
a  Menendez  y  Pelayo). 

P.  106.  Dagassan,  Thèse,  1895. 

P.  109,  4.  NRH,  1894,  282  (G.  R.  d'une  étude  de  Gareis  sur  le  Gapit. 
de  Villis  dans  les  Ahhandl.  z.  LXX  Geburtstag  de  K.  Maurer,  1893). 

P.  115.  Saboulard,  Thèse,  1889  (forme  des  actes  en  dr.  privé). 
Levillain,  Chartes  de  Vabb.  de  Corbie,  1902. 

P.  117.  Brunner  ,  Das  Reg.  Farfense  (Mittk.  d.  Inst.  f.  Œst.  Gesch., 
II,  1881). 

P.  118.  NRE,  1898,  763  (J.  Tardif)  :  Ghartes  de  Noirmoutiers. 

P.  120.  Inman,  Domesday  and  feudal  Statïst.,  1900. 
»  P.  121.  Mélanges  Paul  Fabre,  1902,  p.  xxxii. 

P.  124.  J.  Tardif,  Mélanges  Havet ,  1895,  p.  659  (abrégé  juridique 
des  Etymologies  d'Isidore  de  Séville).  P.  Fournier,  La  France  chré- 
tienne, 1895,  p.  101.  Gonrat,  N.  Arch.,  24,  349. 

P.  125.  Eubel,  Hierarchia  catholica  medii  aevi,  1898  et  suiv.  Har- 
nack,  Jus  Ecclesiast.  [Berlin.  Akad.,  1903,  212). 

P.  135.  P.  Fournier,  Et.  s.  les  Pénitentiels,  1901,  1902. 

P.  138.  Pfister,  Fulbert  de  Chartres,  Thèse  lat.,  1885.      . 

P.  139.  P.  Fournier,  Le  Décret  de  Gralien,  1900. 

P.  142.  G.  Martin,  Collection  des  actes  du  concile  du  Vatican,  1870. 

P.  145.  Add.  Summae  confessorum,  voir  Stintzing,  Gesch.  d.  popul. 
Lit.,  I,  489.  Summa  d'Huguccio  (mariage).  Roman,  NRH,  1903. 

P.  146  NRH,  1890,  163  (Tardif).  Glasson  ,  Inst.  de  l'Anglet.,  3,  46, 
cite  :  Jean  de  Othona  dont  l'ouvrage  était  classique  en  Angleterre.  . 

P.  148.  Kahn,  Le  délit  et  la  peine  en  droit  canon,  1898. 

P.  154.  Gaillemer,  Décret,  sup.  Spécula,  1881. 

P.  159.  Stintzing,  Gesch.  d.  deutsch.  Rechtswiss.,  t.  I,  1880. 

P.  162.  Holsw^orth,  Hist.  of  english  law,  t.  I,  1903. 

P.  166.  Neumeyer,  Entwick.  d.  intern.  Privatr.,  I,  1902, 

P.  176.  Ghiappelli,  NRH,  1896,  243. 

P.  186.  Seckel,  Beitr.  z.  Gesch.  beider  Rechte  im  Mittelalt.,  1898. 

P.  190.  De  Grozals,  Lanfranc.  1877.  Longuemare,  id.,  1902. 

P.  192.  Gf.  aussi  Stintzing,  Gesch.  d.  deutsch.  Rechtswiesensch.,  t. 
et  II,  1880-1884.  Gesch.  d.  populàr.  Literatur ,  1867,  1898.  SchulteJ 
Gesch.  u.  Quell.  d.  canon.  R.,  1875.  Gassani,  Dell.  ant.  studio  di  BoloA 
gna,  1888.  Gadazza ,  Scuole  d.  ant.  studio  bologn.,  1896.  Studio  dii 
Siena,  1894.  N.  Tamassia,  Le  opère  di  Pier  Damiano,  1903  (Inst.  veneto] 
d,  scienze,  t.  62).  Fitting,  ZSS,  1902,  RA,  31  (Pepo). 
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P.  202.  Suchier,  Handschr.  d.  Cinlilian.  i'cbersetz.  d.  Codi,  1900 
{Arch.  giur.,  1901,  191).  T/?//,  1884,  221. 

P.  204.  Besta,  Opéra  sconosciuta  di  Bertrandus  de  Deurio.  1900. 
P.  209.  Rivalta,  Le  quaestione  di  Vgolino,  1891. 
P.  213.  Chiappelli,  La  polemica  contro  i  legisti  d.  sec.  XIV,  AT.  AT/. 
P.  215.  P.  de  Toui-toulon,  Œuvres  de  Jacques  de  Revigiwj,  1899. 
P.  217.  B.  Brngi,  L'opéra  di  Baldo ,  1900.  Tamassia,  Baldn .  1900. 
P.  218.  Brandi,  Rainerio  da  Forli,  1885. 
P.  219.  Landucci,  Fr,  Accolti,  1899. 
P.  219.  Brandi,  Guil.  de  Cnneo,  1898. 

P.  220.  Sur  le  notariat,  Stintzing,  Gesch.  d.  popuL  Lit.,  I,  295. 
P.   221.    Hastings    Rashdall ,    The    i'niversities  of  Europa ,    1895. 
Ch.-V.  Langlois,  Rev.  de  Paris,  1896,  812.  Luchaire,  L'Unir,  de  Pnris 
sous  Phil.-Aug.,  1902. 

P.  225.  Martin,  L'Univ.  dePont-à-Moussou,  1891  (Th.).  Cardon,  Fond, 
de  rUniv.  de  Douai,  1891.  De  Rozière,  Ecole  de  dr.  d'Alais  {Ri'h., 
31,1870).  Bûche,  Hist.  du  Studium  de  Bourg-eu-Bresse.  1898.  Collinet, 
L'anc.  Faculté  de  dr.  de  Douai,  1900.  Caillemer,  La  Faculté  de  droit  ,h 
Lyon  y  1900. 

P.  227.  Laboulaye.  Rhdr.,  VI,  472. 

P.  230.  G.  Reynier,  La  vie  universit.  dans  l'anc.  Espagne,  1902. 
P.  239.  S.  Brie,  Die  Lehre  von  Gewofinheitsr.,  1899.   Gény,  .Méth. 
d'interpr.  et  sources  du  dr.  privé,  1899.  Ed.  Lambert,  La  fonction  du 
dr.  civil  comparé,  1903. 

P.  240.  Tourtoulon,  J.  de  Revigny,  p.  53. 

P.  261.  Les  Fors  de  Bigorre ,  jiar  Fourgons  et  de  Bezin,  1901  (Tra- 
vaux surl'hist.  du  dr.  méridional,  sou?  la  direction  de  J.  Brissaud). 
P.  263.   Lattes,  Dir.  consuetud.  lomh.,  1899.  Vilo  la  Mantia,  Ant. 
Consiiet.  d.  Sicilia,  1900.  Sicil.  Villanueva,  Raccolt.  d.  consuet.  sicil., 
1895.   Bertaldi  Jac,  Splendor    Venet.    civ.   consuet.,    éd.    Schupfor. 
Cf.  Besta,  Arch.  Veneto,  1897,  sur  Bertaido  (dont  l'œuvre  est  de  1311 
ou  1312).  Calisse,  Statuti  d.  Civita-Vecchia .  d.   Veiano.  (Sludi  e  do- 
cum.,  VI  et  VII.)  Sicil.  Villanueva,  Dir.  greco-rom.,  1902  (Sicile). 
P.  265.  Stocquart,  Rdr.  internat.,  1902  (.\ ne.  dr.  esi)agno]). 
P.  270.  Sur  les  coutumes  do  la  Suisse  romande,  cf.  Huher,  t.  IV. 
Salis,  Le  Couslumier  et  Plaict  de  Lausanne  (KUS),  1903  (dans  la  Z.  f, 
Schiv.  R.). 

P.  276.  Viollet,  Coutumiers  normands  {.\cad.  Inscr. ,  190J).  I>a- 
gouelle.  Thèse,  1902.  Cf.  ci-après,  p.  1670.  Tardif,  Coût,  de  Xorm., 
I,  2,  1903. 

P.  281 .  K.  V.  Amira,  Drcuiener  Bildcrliandschrift  des  Sachsrnspiegels, 
1902.  LUnig,  Corp.  juris  feud.  germ.,  1727.  Stintzing,  Gfsch.  d. 
deutsch.  Rechtsic,  1880,  t.  I. 

P.  287.  Cf.  Préface  de  l'od.  Salmon ,   1900.  Dai^oste,  J.  dfs  Sav., 
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juin  1900,  p.  333.  Tcstaud ,  La  Coût,  de  Clermont  en  Beauv.  de  U96 
{NRH,  1903). 

P.  288.  Sur  la  date  de  la  TAC.  Bretagne,  cf.  Brnnner,  ZSS.  GA, 
1898,  213. 
;  P.  305.  Glasson,  7,  373,  n.  5;  Acad.  se.  morales,  1890,  333. 

P.  309.  Sur  le  notariat,  cf.  Stintzing,  loc.  cit.,  p.  159  (Addenda). 

P.  314.  Morel,  Les  jiirid.  commerciales  au  moyen  âge.,  1897.  Hiivelin, 
Thèse.  Breton,  La  juridiction  consulaire  à  Orléans,  1902,  Ci-après, 
Consuls. 

P.  318.  Ch.  Jourdain,  Mém.  Acad.  Inscr.,  1876. 

P.  322.  Huraut,  Marsile  de  Padoue,  1892. 

P.  335.  Morel,  La  grande  chancellerie  royale,  1900. 

P.  342.  Cf.  sources  d'Isambert,  t.  25,  p.  561,  et  le  l"""  vol.  des  Ord. 
de  Louis  XIV.  Ord.  des  rois  de  France,  nouv.  sér..  t.  I,  1903  (Fr.  I). 

P.  344.  Cf.  Prou,  Gr.  EncycL,  v°  Duel. 
-    P.  347.  SurZasius  et  les  Allemands,  cf.  Stintzing,  Gesch.  d.  deutsch. 
Rechtswiss.,  t.  1.  On  y  trouve  aussi  des  renseignements  sur  Alciat, 
Cujas  et  l'école  française.  Rebitté,  G,  Budé,  1846. 

P.  350.  Frémy,  Arnaud  du  Ferrier,  1880.  E.  Costa,  Alcialo  (k  Bo- 
logne), 1903. 

P.  354.  Ehinger,  Fr.  Hotman,  Bâle,  1891. 

P.  355.  Caze,  Rev.  de  Toulouse,  1858  (Notice  sur  P.  du  Faur  de  Saint- 
Jory). 

P.  357.  Eyssell,  Les  dern.  années  de  Doueau,  1808. 

P.  358.  Spinnach,  Mudée  {Rev.  des  Rev.  de  dr.,  1844,  VI,  11). 

P.  372..  Kohler,  Die  Carolina,  1900. 

P.  379.  Caillemer,  Et.  s.  M.  de  Marillac,  1863. 

P.  392.  Lalande  de  Calan,  Thèse,  1892  (d'Argentré). 

P.  395.  Digard,  Louis  le  Caron  dit  Charondas  (Rhdr.,  VII,  177). 

P.  402.  Pollock,  Introd.  à  l'étude  de  la  se.  polit.,  tr.  fr.,  1893. 

P.  402.  Index  universalis  Fabiani  Justiniani  Genuensis,  1612. 

P.  404.  Scholz,  Hub.  Languet,  1875.  Waddington,  De  Hub.  Langueti 
vita,  1888.  Touchard,  De  politica  Hub.  Lang.  doctrina,  1898.  Vauthier, 
Be  Buchanani  vita,  1887.  Treumann,  Monarchomachen,  1895.  Lossen, 
Gesch.  d.  Tyrannenmord,  1894.  Douarche,  De  Tyrannicidio.  1888. 

P.  404.  De  jure  magistratuum  in  subditos  et  officio  subditorum  erga 
magistratus,  1574.  Oanot,  Politices  Christiane,  1596. 

P.  405.  Dufayard,  Claude  de  Scissel,  Thèse,  1892.  Dubois,  Barclay, 
1892. 

P.  407.  Hitier,  Doctrine  de  l'absolutisme  (Annales  de  VUniv.  de  Gre- 
noble, XV,  1  ,  1903,  38).  Sée,  R.  dliist.  mod.  (Idées  polit,  au  temps  de 
la  Fronde). 

P.  408.  A.  Clapmarius,  De  arcanis  rer.  public,  (avec  une  dissert,  de 
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Besold  sur  ce  même  sujet  et  les  Concliisiones  de  jure  puhl.  de  Clapma- 
rius,  Rosellus  et  Ruprecht),  1(344. 

P.  409.  Stintzing,  Gesch.  d.  popiil.  Lit.,  t.  2,  p.  1  et  siiiv.  Les  fonda- 
leurs  du  droit  international  :  F.  de  Vitoria.  A.  Gentilis,  F.  Svarez , 
Grotius.  Zoucfi,  Pufendorf,  Bynkershœcii ,  Wolf,  W'attrl,  de  Martens. 
Leurs  œuvres,  leurs  doctrines,  par  MM.  J.  Barthélémy,  H.  Nézard, 
L.  Rolland,  J.  Basdevant,  G.  Scelle,  P.  Avril,  J.  Delpech,  I/Olive, 
A.  Mallarme  et  H.  Bailly,  1904.  Albertini,  L'œuvre  de  Victoria,  1903. 

P.  410.  TchernofF,  Montesquieu  et  J.-J.  Rousseau,  1903  (extr.  de  la 
Rev.  de  dr.  public). 

P.  415.  Détails  sur  les  sources  de  la  j)ériode  révolutionnaire  dans 
Sagnac,  Législ.  civile  de  la  RévoL,  1898 ,  p.  v  à  xx  r  les  Archives  Par- 
lementaires ne  reproduisent  pas  avec  soin  même  le  texte  des  lois,  et 
le  Moniteur,  lui  aussi,  les  défigure;  il  faut  consulter  les  procès- 
verbaux  des  Assemblées  révolutionnaires,  la  collection  Beaudouin 
ou  Duvergier. 

P.  417.  Ihering,  Les  Indo-Europ.  avant  t'hist.,  tr.  fr.,  1895. 

P.  419.  Alkinson,  Primai  law,  1903  (dans  i.ang,  Social  Origins.  1. 1). 

P.  436.  Ci-après,  p.  1005,  par  exemple  Ricaume,  etc. 

P.  443.  Altamira,  Hist.  de  la  propr.  comunal,  1895.  Ci-aj)rès,  p.  1626, 
2,  etc.  K.  Taganyi,  Gesch.  d.  Feldgemeinschaft  in  i'ngarn.  1895. 

P.  452.  Malot,  La  commune  antiamite .  1903  (Th.).  Jobbé-Duval, 
NRH,  1896,  613. 

P.  457.  Mercier  Valenton,  Biens  commuîiaux ,  1903  (Th.).  Imbart 
de  La  Tour,  id.,  1899. 

P.  465.  Masqueray,  Fondation  des  cités  en  Algérie,  1886  (Th.). 

P.  469.  Bougie,  Les  idées  égalitaireSj  1899. 

P.  470.  Fk)Uglé,  Rem.  s.  le  régime  des  castes  {Année  sociolog.,  1901). 

P.  483.  Moret,  Du  caract.  religieux  de  la  royauté  pharaonigue,  1902. 

P.  491.  Serment  de  fidélité  à  Auguste  {Avad.  Insrr.,  I  \  doc.  1900). 

P.  496.  Acdd.  Inscr.,  26  oct.  1900  {\ouveau  fragment  de  l'Edit  de 
Dioclétien  ;  hU\  12  fr.  85  l'hectolitre). 

P.  499.  Van  Vollenhoven,  Le  fellah,  1903  iTliw). 

P.  508.  P.  Fabre,  Rev.  d'hist.  et  de  litf.  relig..  1891  ,  7i  (/^  v  mtims 
de  l'Eglise. romaine  au  17°  siècle). 

P.  513.  P.  Fabre,  l'n  domaine  rural  en  Sicile  au  VI*  siècle  [La 
Quinzaine,  n"  54,  [t.  198). 

P.  513.  Schulten,  Die  Lex  Manciana.  KS97.  Cl.  />>.,  U^'J'J,  HA,  'Zb'». 
Cuq,  Le  colonal  partiaire  dans  l'Afrig.  roui.  {Acad.  Insrr..  1807). 
Wiart,  Le  régiuw  des  terres  du  fisc  au  Ra.s-Empire.  189à  (Th.).  Mitleis, 
Zur  Gesch.  derErhpacht  im  Alterthum.  1901  {.\hhand.  d.  philolog.  hist. 
Classe d.sllchs.  Gesellsch.  d.  Wissensch.).  Rôstowzew.  Staatspachl.  1903. 

P.  515.  Sur  la  dépopulation,  cf.  Seeck,  Cnterg.  d.  antik.  HWl» 
189:2,  p.  338. 
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P.  516.  Testaud,  Thèse,  1900. 
P.  518.  Marignan,  Et.  s.  la  civilis.  fr.,  1899. 

P.  519.  Fabien  Thibault,  NRH,  1902,  32  (établissement  des  Bur- 
gondes).  Vinogiadoff,  ZSS,  1902,  123  (Wcrgeld  ii.  Stand). 

P.  521.  W.  Schuclûng,  Regierungsantritt,  1899  (cf.  Z55,  1900.  GA, 
309).  W.  Sickel,  Zum  Karoling.  Thronrecht ,  1003. 

P.  532.  Calmetle,  La  diplom.  caroling.,  843-877,  1901  (cf.  W.  Sickel, 
Gôtt.  G.  Anz.,  1902). 

P.  535.  Dcgert,  Rqhist.,  1902  {Pouvoir  royal  en  Gascogne  sous  les 
derniers  Carolingiens  et  les  prem.  Capétiens).  Kleinclausz ,  L'Empire 
carolingien,  1902  (cf.  Luchaire,  /.  des  Sav.,  1903,  180). 

P.  547.  Kiirth  ,  Nationalité  des  comtes  francs,  dans  les  Mélanges 
P.  Fabre,  1902,  p.  23.  Mélanges  d'archéol.,  1902,  89. 
P.  550.  Gemeiner,  Verfass.  d.  Zentenen,  1855. 
P.  554.  Fabien  Thibault,  NRH,  1902  (Impôts). 
P.  558.  Pi'ou,  Introd.  au  Catalogue  des  monnaies  caroling.,  1890. 
P.  559.  Goppert,  Beilr.  z.  Lehrc  v.  der  Gerichtsverf.  d.  l.  Salica  y 
1878. 

P.  561.  Pradet-Balade,  Organis.  des  jurid.  de  dr.  commun  chez  les 
Francs,  1897. 

P.  562.  Saleilles,  Rhist.,  40,  286  (Rôle  des scabins  et  notables  dans  les 
trib.  caroling.). 

P.  563.  Rûhl ,  Aequitatis  judici'um  im  frank.  Kœnigsgericht  [ZSS. 
GA,  1899,  207). 

P.  565.  Vengeance  privée  dans  le  dr.  albanais.  Dareste,  Journal 
des  Sav.,  1903,  325  et  suiv. 

P.  570.  Van  Wetter,  Dr.  rom.  et  dr.  germanique,  Biens  et  Procédure^ 
1900.  Hii'zel,  Der  Eid,  1902. 
P.  588.  Tamassia,  La  manomissione  ante  regem,  1902. 
P.  590.  Sée,  Classes  rurales,  1901. 

P.  591 .  Béguelin,  Fondem.  durég.  féodal  dans  la  L.  Rom.  Curiensis, 
1893.  Zanetti,  op.  cit.  Guilhiermoz,  Orig.  de  la  noblesse,  1902  (Cf.  Le 
moyen  âge,  1903,  art.  par  Esmein). 

P.  593.  Hermann,  Noch  ein  Wort  iiber  Mithio,  1890. 
P.  595.  Mélanges  P.  Fabre ,  1902,  p.  72  (Bourgeois,  Le  Capitulaire 
de  Mersen). 

P.  596.  Sur  les  casati,  baccalarii,  cf.  Guilhiermoz,  op.  cit., 
p.  109. 

P.  598.  Guilhiermoz,  op.  cit.,  103.  Cf.  Mél.  P.  Fabre,  p.  146.  Stutz, 
ZSS.  GA,  1899,  213.  E.  iMayer,  op.  cit.,  p.  655  (Addenda). 
P.  599.  Boiidroit,  Precariae  verbo  régis,  1900. 
P.  604.  Friedrich,  Unàchtheit  der  Canones  von  Sardica,  1901.  (Akad, 
Mûnchen). 

P.  605.  Mélanges  Monod,  p.  163. 
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P.  606.  N.  Valois,  La  France  et  le  grand  schisme  d'Occident,  1896. 

P.  607.  Duchesne,  Fastes  épiscopaux  de  l'ancienne  Gaule ,  1900  ;  Les 
premiers  temps  de  l'Etat  pontifical,  nouv.  éd.  (sous  pr.);  Les  orifjines 
chrétiennes,  nouv.  éd.  (sous  pr.).  Boaunicr,  Etat  des  évéchés,  abhayeSf 
etc.,  de  France,  1743.  Lecestre,  Abbayes,  prieures  et  couvents  d'hommes 
en  France  (d'aj).  les  pap.  delaCommiss.  des  Réguliers  gfi  1768),  1902. 

P.  608.  Leinz,  Simonie,  1902. 

P.  609.  Gottlob,  Servitientaxe  im  XIII  Jahrh.,  1903  (dans  les  Kir- 
cheur.  Abh.  de  Stulz).  J.  Haller.  Concilium  Basilense,  1896. 

P.  612.  Schaefer,  Pfarrkirche  u  Stift.  1903  (dans  les  Kircheur,  Abh. 
de  Stulz).  W.  V.  Brûnneck,  Kirchenpalronat  mit  Archidiae.  Feslg. 
fur  Fitting  (Halle). 

P.  615.  Stutz,  Lehen  u.  Pfrunde  (ZSS.  GA,  1899,  213).  Leschevin 
de  Prévoisin,  Patronage  ecclésiast.,  1898. 

P.  618.  FontainedeResbecq, //t5/.  (/e  l'enseign.  primaire  avant  1789. 
Babeau,  L'instr.  prim.  dans  les  campagnes  avant  1789,  1875. 

P.  619.  Durand,  La  dîme  au  XVIII''  siècle,  1898. 

P.  024.  Senn  ,  Avoueries  ecclésiasl.,  1903.  Sainl-Géiiois,  llist.  des 
avoueries  en  Belgiq.,  1837. 

P.  626.  A  la  suite  des  œuvres  de  Boerius ,  Traité  sur  l'amortisse- 
ment de  Gilles  Le  Maistre.  Jus  spolii,  Mél.  d'arch.,  1902,  121. 

P.  627.  Id.  sur  la  Régale.  Michcllet,  Thèse,  1900. 

P.  633.  Sur  les  cours  ecclésiastiques  en  Angleterre,  cf.  Holsworth, 
Hist.  of  engl.  law,  t.  I,  1903. 

P.  634.  A.  Rigault,  Procès  de  Guichard,  év.  de  Troyes,  1308-1313. 

P.  635.  Sohm,  Geistl.  Gerichtsbark.  im  frlinh.  Ikcht  (ZfKirchenr. 
1870,  193). 

P.  638.  J.  Roy,  Bibl.  Ec.  Hautes  Etudes,  Se.  philol.  et  hist.,  1887, 
p.  341  (Conf.  de  Vincennes). 

P.  638.  Eichmann,  Recursus  ab  nbusu  (Allemagne),  1903  {int.  de 
Gierke). 

P.  639.  Millotot,  Tr.  du  délit  commun  et  du  cas  privilégie,  1615. 

P.  641.  Cf.  p.  1748,  5. 

P.  644.  Godard,  Pouv.  des  Intmdants,  1901.  Gachoii,  Prélim,  de  la 
révoc.  de  CEdit  de  Nantes,  1899.  I.emoine,  Mém.  des  èvégues  de  France 
s.  la  conduite  à  tenir  à  l'ég.  des  Reformés,  1902  [Archives  de  ihist. 
relig.  de  la  France).  Augor,  Condition  jurid.  des  protestants  ap.  la 
révoc.  de  l'Edit  de  Nantes,  1903  (Thèse).  Faurcy,  Henri  IV  et  l  Edit  de 
Nantes,  1903. 

P.  645.  Cf.  p.  1748,  2  et  6. 

P.  647.  Bôlimer,  Kirche  u.  Staat  in  England  u.  in  Norm..  1899 
(XP,  XI1«  s.).  Hinschius,  dans  le  Handb.  d.  œffentl.  Ilechts  do  Mar- 
quardsen  {Kirche  u.  Staat).  Solmi,  Stato  e  chiesa.  1901. 

P.  652.  Richer,  De  ecclesiast.  et  polit,  potest.,  1611.  Brunel,  Pr.  et 
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libertés  de  l'Egl.  gallic,  1731.  J.  de  Rély,  Remontr.  à  Louis  XI,  1561. 
Perrens,  L'Eglise  et  l'Etat  sous  Henri  IV,  1872.  Hanoteaux,  Essai  s.  les 
libertés  de  l'Eglise  gallic,  1888.  Renai'd,  Thèse,  1899. 

P.  653.  Biirkh.  v.  Bonin  ,  Prakt.  Bedeutung  des  jus  reforrriandi, 
1902  (dans  les  Kirchenrecht.  Abh.  de  Stutz).  Rôsçh,  Einfl.  d.  deutsch. 
protestant.  Regier.  aiif  BischofswahL,  1900.  Rhist.  mod,,  1901.  5. 

P.  654.  BoLirgain,  L'Eglise  et  l'Etat. au  XVIII^  siècle,  1901. 

F.  &bb.  Roand ^Feudal  England,  1898.  R-àmesin,  L'Acadie ,  1877. 
Ern.  Mayer ,  Deutsche  und  franz.  Verfassungsgesch.,  1899.  U.  Stutz, 
Grundl.  d.  mittelalterl.  Verfassung  Deutschlands  u.  Fraiihreiahs  (ZSS., 
1900,  GA,  115).  Gailhiermoz,  Or/^.  de  la  noblesse,  1901.  Gh.-V.  Lan- 
glois,  Rev.  de  Paris^  1902.  Cf.  Esmein,  Moyen  âge,  1903.  ; 

P.  658.  Sur  la  Gonst.  de  expedit.  rom.,  cf.  Z.  f.  Gesch.  d.  Uberrhein., 
1897. 

P.  660.  Luchaiive,  Alain  le  Grand,  1877  (féodalité  mérid.). 

P.  661.  Ijoyseau,  Seigneuries,  1610.  Guillotiu  de  Gourson,  Les 
grandes  seign.  de  haute  Bretagne,  1897.  Stutz,  op.  cit. 

P.  662.  Del  Vecchio  et  Gasanova,  Rappresaglie  (not.  à  Florence), 
1894. 

=  P.  665.  Gifï-dvd,  Justices  seigii.  enBret.,  1902.  Gombier,  Just.  seign. 
de  Vermand.,  1897.  Sadoul,  Inst.judic.  de  Lorraine,  \89S. 

P.  667.  Rogier,  Justice  foncière,  1899. 

P.  678.  Sée,  Orig.  des  dr.  domaniaux  (Acad.  se.  mor.  1899,  508); 
Classes  rurales,  1901. 

P.  679.  De  Uinoiosci,  Public,  des  Congrès  des  Soc.  histor.  en  1900. 
Hanauer,  Coût,  matrim.  du  moyen  âge,  dans  Mém.  Acad.  Stanislas, 
1893. 

P.  680.  Geyssens,  Le  dr.  de  banalité  (Bull.  Inst.  arch.  liég.,  t.  25). 

P.  681,  4.  A.  Thomas,  Romania,  1899,  XXVIII,  196,  tire  leuda, 
leida,  lesda,  de  licita  (taxe  légale). 

P.  683.  Berlemont,  LégisL  cynégétique,  1903  (Thèse). 

P.  684.  Boletin  de  la  r.  Acad.  d.  Barcelona ,  1903  (Colombiers  en 
Catalogne). 

P.  687.  Hist.  de  Nancy,  par  Pfister  ;  de  Bordeaux,  par  G.  JuUian, 
etc.  G.  des  Marez,  Les  villes  flamandes,  1900.  Viollet,  Hist.  des  inst. 
polit.,  t.  3,  p.  1  et  suiv.,  1903.  Tauzin,  Rqhist.,  1901  ,  456  (bastilles 
landaises).  Sicil.  Villanueva,  Bibliogr.d.  storiad,communiital.,  1900. 
(Riv.  d.  stor.  d.  c^ir.).  Kovalevsky ,  La  fin  d'une  aristocratie  (Venise), 
1901. 

P.  695.  Boerius,  De  seditiosis  ;  De  custodia  clavium. 

P.  697.  Del  Vecchio  et  Gasanova,  Rappresaglie,  1894. 

P.  697.  Testaud,  Jurid.  municipales,  1901  (Thèse). 

P.  701.  Sur  la  propriété  féodale  en  Normandie,  cf.  Lagonelle, 
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Thèse.  1902.  Bruneau,  De  feudali  condilionc  hominnm  et  praediorum 
{BeiTv,  1789),  1'.)02.  —  Longnon,  Docum.  rel.  à  la  Chami).  (les  fiefs), 
1901  (Doc.  iiiéd.).  —  R.  d'hist.  mod.,  1901.  137. 

P.  7U2.  Viollet,  Coût,  de  Norm.,  p.  132  (hommage  pnrem..Mit  i..jr- 
soniiel  au  XIIP  s.). 

P.  724.  Leva.'îseur,  Les  prix ,  aperçu  de  l'hist.  économique  dp  la  va- 
leur et  des  revenus  des  terres  en  France.  1893  (Mém.  Soc.  Agric). 

P.  726.  Poggi,  Siitema  livellare,  1842. 

P.  733.  Degrassalias,  Régal.  Fr.,  p.  10  :  Rex  Yvtloli  non  est  proprie 
rex.  Ortoli,  Le  roy.  d'Yvetot,  1888. 

P.  734.  Gachon,  Etats  du  Languedoc  et  Edii  de  Béziers^  1887. 

P.  737.  Loyseaii,  Ordres  et  dignités,  Œuvres,  1636,  16i0,  etc.  La 
Ghesiiaye-Desbois,  Dict.  de  la  noOL,  1774.  Rey,  Thèse  (Noblesse 
depuis  1789),  1902.  Régnier,  ci-après,  p.  1748,  7.  Guilhiermoz, 
Orig.  de  la  noblesse,  1902. 

P.  743.  Breail,  De  la  particule  dite  nobiliaire,  1903  (Thèse). 

P.  745.  D'Avenel,  Richelieu  (La  nobl.  franc.,  e.\ trait  de  l'ouvrage 
précédent,  1900).  De  Vaissières,  Gentilsh.  campagn.y  1903. 

P.  741).  Levasseur,  2«  cdit.,  1901  (considérablement  augmentée). 
Eberstadt,  Magisteriumetfraternitas,  1898;  Franz.  Gewerherecht,  1901. 
Uùa,  Asociaciones  obreras.  1900.  Boissonade,  Essai  sur  l'organis.  du 
travail  en  Poitou,  1900.  Dumas,  .4/</l  du  Midi,  1900.  Drapé,  Thèse 
(Roussillon),  1900.  Viollet,  Hist.  des  inst.  polit.,  t.  3,  p.  143  (bibl.), 
1903.  Sur  les  Gildes,  Ashley,  Hist.  rt  doctr.  économ.  de  l'Angleterre, 
tr.  fr.  par  S.  Bouyssy,  1900. 

P.  750.  Martin  Saint-Léon,  Le  Compagnonnage ,  1902. 

P.  752.  Hauser,  R.  de  sociol.,  1895,  Hist.  d'une  grève  nu  .WI'  siirle. 
A.  Réville,  Soulèv.  des  travailleurs  d'Angleterre  en  l:i8l,  1898. 

P.  756.  Sée,  Classes  rurales,  1901.  Doiiiol,  Serfs  et  vilains,  1900. 
Calonno,  Ln  vie  agricole  sous  l'A)u^ien  Reg.  en  Picardie,  1884.  Marion, 
Classes  rurales  au  XVIIP  s.  (Bordeaux),  R.  des  et.  hist.,  1902,  97. 
Sagnac,  R.  d'hisl.  7nod.,  1901,  156. 

P.  762.  Duuod,  Mainmorte,  1733. 

P.  76  4.  Gi-après,  p.  145 '4  et  1769. 

P.  768.  Flour  de  Saint-Genis,  La  propriété  rurale,  1901. 

P.  769.  Kovalevsky,  Inst.  polit,  de  la  Russie,  Ir.  fr.,  1903,  l    I. 

P.  779.  Griniaudet,  Olùivres,  521.  Bres.son ,  Hist.  financ.  dt  la 
France.  I,  5S5. 

P.  786.  Gr.  à  |)ropos  do  la  maxime  Le  roi  est  mort,  vive  le  roi,  Ànn. 
des  Se.  polit..  1903,  97.  Esmoin,  i'ne  survivance  qui  disparait,  Thf 
démise  of  the  crown  act  du  ^2  Juillet  lifOi. 

P.  796.  Viollet,  Hist.  des  inst.  polit.,  t.  3,  p.  177  (bibl.).  1903. 
Picot,  Documents  rel.  aux  Et.  g.  sous  Phil.  le  Hcl,  1901  (Doc.  inéd.). 

P.  811.  Loiseau,  Les  Etats  provinciaux  comparés  avec  les  administr. 
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provinciales,  1789.  Le  Sourd,  Etats  du  Vivarais.  Thèses  de  l'Ecole- 
des  Chartes,  1899.  Tholin,  Bulletin  hist.  et  philol.  du  Min.  de  Vinstr. 
pubL,  1899,  426  (Etats  d'Agenais). 

P.  816.  Viollet,  Hist.  des  inst.,  t.  3,  p.  387  (bibl.).  Picot,  Doc.  reL 
aux  Et.  génér,  sous  Pli.  le  Bel,  1901  (Doc.  inéd.) 

P.  819.  De  Maulde,  Procéd.  polit,  sous  Louis  XII,  1885  (Doc.  inéd.). 

P.  820.  Bonassieux,  Inventaire  analytique  des  procès-verbaux  du 
Conseil  du  commerce  et  du  bureau  du  commerce,  1700-1791,  19U0. 

P.  824.  R.  Daroste,  Une  procédure  de  conflits  en  1789  {R.  de  lég.y 
2,  524.  Viollet,  Hist.  des  inst.  polit.,  t.  3,  p.  247  (bibl.).  1903). 

P.  837.  Luchaire,  ./.  des  Sav.,  1903,  p.  86.  Gravier,  Prévôts  royaux^ 
NRH,  1903.  Halphen,  Prévôts  et  voyers,  Moyen  Age,  1902,  297. 

P.  838.  Dupont-Ferrier,  Officiers  des  bailliages  royaux,  1902  (Thèse). 

P.  844.  Godard,  Pouvoirs  des  intendants  sous  Louis  XIV  dans  les 
pays  d'élection,  1901.  Ardascheff,  R.  d'hist.  moderne,  oct.  1903. 

P.  859.  Mazières ,  Le  rég.  municipal  en  Berry,  1903  (Thèse). 
A.  Blondel,  Inst.  municipales  à  Chartres  {XIIP  au  XVIP  siècle),  1903 
(Thèse). 

P.  863.  Cf.  de  Franqueville,  Syst.  judiciaire  de  la  Grande-Bretagne,. 
2  vol.  Holdsworth,  History  of  english  law,  t.  I,  1903. 

P.  864.  Regray,  Les  tribunaux  d'exception  sous  l'Ancien  Régime, 
1898.  N.  Weiss,  La  chambre  ardente  (\U^-h^),  1889. 

P.  868.  Simonnet,  Rhist.  dr.,  4,  357.  G.  Ducoudray,  Orig.  du  Par L 
de  Paris,  1902.  Glasson,  Le  Pari,  de  Paris,  son  rôle  politique,  1901^ 
Viollet,  Hist.  des  inst.,  t.  3,  p.  295. 

P.  877.  Grange,  Les  Chambres  mi-parties,  1899. 

P.  880.  Poulie,  Le  Pari,  de  Bourg,  1902.  Viollet,  Hist.  des  inst. y  3, 
349. 

P.  881.  Boerius,  De  authorit.  magni  Consilii  et  Parlamentorum. 

P.  886.  Cf.  Pocquet,  Le  duc  d'Aiguillon  et  La  Chalotais,  1899. 

P.  894.  Lamé-Fleury,  Conditions  de  capacité  exigées  des  officiers  de 
l'ancienne  monarchie,  Rhist.  dr.,  XII,  282. 

P.  901.  Paringault,  De  l'adage  que  tout  juge  est  officier  du  Ministère 
public,  Rh.  dr.,  III,  142. 

P.  903.  Périer,  Le  Ministère  public  (R.  crit.],  1866. 

P.  908.  Viollet,  Hist.  des  inst.,  3,  402  (bibl.). 

P.  910.  Dareste,  R.  de  lég.,  II,  179  (expropriation). 

P.  911.  Rec.  d'Edits  concern.  les  Compagnies  de  Guinée  et  du  Séné- 
gal, 1754. 

P.  914.  Monteil,  Thèse,  1902  {ISotion  de  domanialité  publique). 

P.  919.  Alphandéry,  Le  Moyen  âge,  1902,  5  (nouveaux  acquêts). 

P.  928.  Paultre,  La  taille  tarifée  de  l'abbé  de  Saint-Pierre,  1903  (Thèse). 

P.  929.  Caze,  De  l'impôt  dans  l'anc.  prov.  de  Languedoc  (Acad. 
Sciences,  Toulouse). 
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P.  933.  Habault,  La  corvée  royale,  1903  (Thèse). 

P.  936.  Marion,  Impôt  sur  le  revenu  en  Guyenne,  19Ul. 

P.  942.  Carré,  Necker  et  la  qucst.  des  grains.  Thèse,  1903. 

P.  944.  Perriii,  Thèse,  1901  {Orig.  des  dr.  d'enregistrement). 

P.  956.  Viollet,  Hist.  des  inst.,  3,  364. 

P.  959.  Hratails,  Docum.  des  Arch.  de  la  Ch.  des  comptes  de  Savarre, 
1894. 

P.  960.  Gomel,  Causes  financ.  de  la  liévoL,  1892;  Hist.  financ.  de 
l'Ass.  Const.,  1896  ;  Id.  de  la  législ.  et  de  la  couvent.,  1902. 

P.  962.  Abel,  Rhdr.,  3,  247  (législ.  militaire).  Mention,  L'armée  de 
f  Ancien  Régime,  1900. 

P.  966.  La  Roncière,  Hist.  de  la  marine  franc.,  1899  et  s. 

P.  968.  Aiilard,  Hist.  polit,  de  la  Révolution,  1901.  Bernet-Rol- 
lande,  L'esprit  public  et  les  élect.  dans  la  Rasse-Auvergne  en  1780,  1902 
(Thèse).  U œuvre  sociale  de  la  Révolution,  1902.  P.  Janet,  Origines  du 
socialisme  contemporain.  Briineaii,  Débuts  de  la  Révolut.  (Cher,  etc.), 
1902.  Espinas,  La  philos,  sociale  du  XVIIP  s.  et  la  RévoL,  1898.  Thi- 
bout,  La  doctr.  babouviste,  1903  (Thèse).  Rcv.  d'hist.  mod.,  1901,  29. 

P.  975.  Jellinek,  La  déclar.  des  dr.  de  l'homme,  tr.  fr.  par  Fardis, 
1901.  Critique  de  Boutmy,  Ann.  des  se.  polit.,  15  juil.  1902  et  Ré- 
ponse de  Jellinek,  Rev.  de  dr.  public,  nov.-déc.  1902.  Blinn,  La  décl. 
des  dr.  de  l'homme,  1902.  Walch,  Thèse,  1903  (Trav.  prépar.).  Saltet, 
dans  les  Confér.  de  l'Institut  cathol.  de  Toulouse,  1903. 

P.  979.  Le  Poittevin,  Liberté  de  la  presse,  1901.  Leuris,  Benjamin 
Constant  et  les  droits  individuels,  1903  (Thèse). 

P.  982.  Trappe,  Le  pouv.  exécutif  d'ap.  la  Const.  de  l'an  III.  1901 
(Thèse). 

P.  983.  Viguier,  Débuts  de  la  Révol.  en  Provence,  1894. 

P.  985.  Colombel,  La  Const.  de  1793,  1903  (Thèse). 

P.  989.  Babeau,  Paris  en  1789,  5*  éd.  Vergue,  Les  municip^Hi^^ 
d'ap.  la  Const.  de  l'an  III,  1902  (Thèse). 

P.  990.  Seligman,  La  justice  en  France  pend,  la  Révolution,  1901. 

P.  991.  Darnis,  Tribunaux  de  famille  dans  le  dr.  intern.  1903 
(Thèse). 

P.  997.  Lecomte-Larnuizeaii.x,  L  impôt  ai  nature,  19U0  frhèse). 

P.  998.  Marion  ,  Vente  des  biens  nationaux  dans  l'arr.  de  Lihourne , 
1902  (R.  philom.  de  Bordeaux).  Anglade,  Thèse,  1901  (Houergue). 

P.  1003.  Galy,  Lu  famille  d'ap.  Grég.  de  Tours,  Thèse.  1902.  Revil- 
lout,  Cours  de  dr.  égyptioi,  1902. 

P.  1014,  10.  CL  p.  1643,  4. 

P.  1020.  Basdevant,  Thèse,  1900  {Législ.  du  mariage  depuis  le  Con- 
cile de  Troitc). 

P.  1032.  Thaner,  Ablilard  u.  das  canon.  Ihcht,  1900;  Lehre  v.  Enor 
qualit.  Akad,  Wien.  (BCh,  1902,  377). 
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P.  1033.  Vantroys,  Thèse,  1889;  Dagon,  id.,  1899. 

P.  1039.  P.  de  Groos,  France  jud.,  1878-79,  392. 

P.  1061 .  Quinquet  de  Monjour,  V indissoluhililé  du  mariage,  Thèse^ 
1901.  Dumas,  id.,  1902. 

P.  1063.  Albrecht,  Verbrechen  u.  Strafen  ah  Ehescheidungsgrund ^ 
1903  (dans  les  Kirchenrechtl.  Abhandl.  de  Stutz).  De  Maulde,.  Procès 
politiques  sous  L.  XII,  1885  (Doc.  inéd.). 

P.  1069.  Cf.  ci-après,  Régime  de  biens  entre  époux,  p.  1650,  n.  3. 

P.  1075.  Sur  les  massipia  du  droit  béarnais,  cf.  Lagrèze,  Dr.  dans- 
les  Pyrénées,  p.  375. 

P.  1076.  Bérenger  (Fernand),  De  matrim.  ad  morganat. 

P.  1136.  Tardif,  Le  droit  privé  au  XIII^  5.,  p.  79  (témoignage  des 
femmes). 

P.  1185.  Duché  de  Bricourt,  Orig.  de  la  concept,  franc,  du  bien  de 
famille,  1903. 

P.  1 191.  G.  Blondel,  Et.  s.  les  dr.  régaliens  et  laconst.  de  Roncaglia^ 
Mél.  PaulFabre,  1902,  236. 

P.  1218.  Gf.  sur  la  conceptiou  primitive  de  la  propriété  germa- 
nique; Ghampeaux,  Gr.  EncycL.  v°  propriété.  R.  Gaillemer,  Exécut.. 
testam.y  p.  275,  338. 

P.  1244.  Del  Vecchio,  Sul.  signif.  d.  grido  :  Hare.  n.  fîere  di  Sciam- 
pagna,  1899  (Arcli.  stor.  ital.,  V,  t.  24). 

P.  1260.  Lameire,  Occup.  milit.  en  Italie  sous  Louis  XIV.  1903. 

P.  1260.  Sur  le  mode  d'établissement  des  Barbares,  cf.  Meitzen,. 
op.  cit.  (par  villages  ou  par  habitations  isolées),  et  une  analyse  de 
ses  idées  dans  Brandt,  op.  cit.,  et  dans  G.  Blondel,  Entre  camarades, 
1901. 

P.  1261.  Golonies  en  pays  allemand,  G.  Blondel,  Et.  s.  les  popul. 
rurales  de  V Allemagne.  Imbart  la  Tour,  Mél.  P.  Fabre,  1901. 

P.  1301.  ZSS.  GA,  1893,  1.  Aubert,  Z.  Gesch.  deutsch.  Grund- 
biXcher).  Rchme,  Gesch.  d.  Munchen,  Grundb.,  1903  (dans  la  Festg.  f^ 
Fitting,  Halle). 

P.  1308.  Endemann,  op.  cit.,  II,  83. 

P.  1325.  Gf.  R.  Gaillemer,  Exécut.  test.,  274,  330,  378. 

P.  1358.  V.  Guzzi,  Le  obbligazioni  n.  diritto  milan,  antico,  1903. 

P.  1360.  Dareste,  NRH,  1903  (Goût,  albanaises). 

P.  1369.  Gui  Pape,  9,  238  {De  poena  bruti). 

P.  1372.  Ludwig,  Arch.  f.  Kath.  Kirch.,  1893  (Sacrilège). 

P.  1385.  N.  Taaiassia,  Arch.  giur.,  XI,  2  (1903),  Fidcm  facerc. 

P.  1401,  2  :  Tope-là  ;  étymologie  conjecturale  maintenue  par  mé- 
garde  dans  cette  note. 

P.  1402.  J.  Favre,  Le  serment  confirmatoire,  1903  (Thèse). 

P.  1411.  Saboulard,  Thèse,  1889. 

P.  1413.  Huvclin,  Thèse  (Contrats  en  foire). 


ADDENDA    ET    CORRIGENDA.  1790 

P.  1417.  Renard,  L'idée  d' annulabiliic  chez  les  interprètes  du  dr. 
romain  an  moyen  chje,  MiH.  1903,  214. 

P.  1422.  G.  Mayer,  Essai  s.  les  orig.  du  crédit  en  France,  du  Ml'  au 
XIV^  siècle,  19U2. 

P.  1424.  Policr,  Juste  prix,  Thèse,  1903. 

P.  1427.  Hollzapfel,  Anfdnge  d.  Montes  pietatis.  1903. 

P.  1434.  Cf.  infra,  Bail  à  nourriture. 

P.  1437.  Jenks,  On  the  earbj  history  of  neyotiable  instruments  [Laxc 
Quart.  Rev.,  1893,  70). 

P.  U'éO.  France  judic,  1877-78,  166  (L.  de  cfi.  à  liru/jes ,  [)ar  Gil- 
liodts).  Neamann,  Gesch.  d.  Wechsels.  1863.  Des  Marez,  Lettre  de  foire 
à  Ypres  au  XIIP  siècle,  1901. 

P.  1443.  Soldai!,  R.  yen.  dr.,  1885,  113. 

P.  1444.  Beyerle,  Grundeigenthumsrerht  {Con?iVcince),\,  \ySnlman- 
nenrechl.  Cf.  ZSS,  1900,  GA,  351. 

P.  1448.  R.  crit.,  1875,  638;  1876,  353.  Pcireroti ,  Xul  ne  plaide 
par  procureur,  1898  (Rev.  boai-guign.  de  l'enseigu.  siip.). 

P.  1450.  Polier,  Thèse,  1903. 

P.  1456.  Schmidt ,  Handelsyesellsch. ,  1883  {l'ntrrs.  de  Gierke). 
Solmi,  Arch.  Giur.,  1899  {Per  la  stor.  d.  associaz.  n.  alto  mrdio  evo), 

P.  1457.  Saleille.s,  Hist.  des  sociétés  de  commerce  (Ann.de  dr.  comm.^ 
1895).  Speck,  Handelsges.  d.  Altcrtlnims,  1900. 

P.  1458.  Lehmann,  Gesch.  u.  Entwick.  d.  Ahtienr..  1895. 

P.  1460.  Vigne,  La  banque  à  Lyon  (A'P  au  AT//"  s.),  19()3. 

P.  1462.  Esmein,  Rcr.  trim.dedr.  civ..  1903.  licrryer,  Thèse,  1903. 

P.  1465.  Mel.  P.  Fabre,  1902,  p.  416.  France  judic,  1880-81,  1,  73. 

P.  1489.  Huvelin,  Thèse  (Execution  des  contrats  en  foire). 

P.  1498.  Briegleb,  Gesch.  d.  Executivprocess,  1845. 

P.  1501.  Forget,  Tr.  des  criées,  1604. 

P.  1503.  Dr.  musulman,  Thèse  de  Lescure,  1900.  Hrunschwig, 
Contrat,  piyn..  Thèse,  1901. 

P.  1520.  Caravokyro,  Dr.  successoral  en  Tunjuie.  1898. 

P.  1532.  De  Manlde,  Procès  jfolitigues  .sous  Louis  .\II  l.s85(Doc.  iné- 
dits) :  droits  d'Anne  de  France. 

P.  1533.  Schniitt,  L'héritier  associe  en  Perigord  ,  Ayenais ,  (Juercy. 
1903  (Thèse). 

P.  1540.  I^ardy,  Lcyisl.  civiles  des  canions  Mtt.s.\>.s,  IS.7,  tu»iine  des 
tables  de  compntation  de  la  parenté  d'ai)rès  les  systèmes  germaniques 
(parentèles,  etc.).  Stintzing,  Gesch.  d.  popul.  Lit.,  l,  151  (sur  les 
arbores). 

P.  1541.  Sur  la  succession  des  .Muttermayen,  cf.  Biunner,  Berlin. 
Akad.,  1894,  2,  p.  1293.  Adam,  Thronfolyerecht  der  Koynaten,  KSOT. 

P.  15il.  Escarra,  Suce,  aux  bieiis  réels  dans  les  Coul.  angh-noy" 
1903  (Thèse). 


1800  ADDENDA  ET  CORRIGENDA. 

P.  1590.  Engelmaiin  ,  Les  test,  coutumiers  au  XV  s.,  1903  (Thèse). 

P.  1641.  G.  Gohn,  Gesetze  Hammicrabis,  1903. 

P.  1667.  R.  Gaillemer,  Mélanges  Appleton,  \%3{Douaire  des  enfants). 

P.  1682.  Gonstantin,  Le  dr.  des  gens  mariés  à  Reims ,  19i)3  (Thèse). 

P.  1689.  A.  Eyquem,  Le  rég.  dotal,  1903. 

P.  1698.  Saguez,  Dr.  des  gens  mariés  dans  la  Coût.  d'Amiens,  1903. 

P.  1761.  Faré,  Vœux  ecclés.,  1903  (Thèse). 

P.  1748,  6.  Steinberg,  Z.  Gesch.  d.  luden  (Suisse),  1902. 

P.  1749.  Linyer,  Le  dr.  d'épaves  dans  la  législ.  actuelle,  1903. 

P.  1780.  Garein,  La  mainmorte,  1749  à  1789,  1903. 
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Les  chiffres  renvoient  à  la  page  et  quelquefois  aux  notes  ;  ainsi  100,  1  ,  doit  »e  lire  pege  100, 
note  1.  Un  astérisque  indique  le  siège  de  la  matière. 

On  trouvera  ici  les  noms  de  quelques  jurisconsultes  qui  ne  figurent  pas  dans  le  Manuel  («Teo 
l'indication  de  l'époque  où  ils  ont  vécu),  par  exemple  Adamâus,  t  (mort  en)  1540. 


Abbas  Siculus,  cf.  Panormitanus. 

Abbon,  138,  175.  176. 

Abbol,  1762.  183-2. 

Abel,  370. 

Ableiges  (Jacq.),  295,  305. 

Abnizzo,  t  1665. 

Accoltis.  Cf.  Aretinus  (Fr.),  1789. 

Accurse,  160.  203*,  1538,  4. 

Accursii  (Cervottus).  204,  209. 

-  (Wilhelraus),  204,  209. 
Achenwall,  215,  218. 
Achery  (d'),  115,  124,  135. 
Adalhard,  125. 
Adamâus,  f  1540. 
Adduensis  (Ferr.)  (XVI"  siècle). 
Aegidius,  71,  175,  218,  357.  Cf.  Gilles. 
Aegidius  de  Fuscuariis.  146-204. 

—  Albornoz,  330. 

Aegidius  Nuceriensis  (Gilles  de  Nuits 
ou  Desnoyers),  Proverbia^  1519. 

Aegidius  Romanus.  319. 

Aclfricus,  t  1006. 

Aelius  Antonius  (1442-1522). 

Aeneas  Sylvius,  Pie  II.  322. 

Aerodius,  cf.  Ayrault. 

Atllictis,  cf.  Mathaeus  de  —,  218. 

Agobard ,  84. 

Aguirre  (d'),  146. 

Agylaeus,  358. 

Ailly  (P.  d').  145,  146,  323. 

Airebaudouze  (P.  d'j  du  Cest.  Cf.  Bau- 
doza,  357. 

Alain  de  Galles.  146.  ' 


Albergotus,  219. 

.\lbericus  de  Porta  Ravennate.  2u4, 2U9. 

Albericus  de  Rosate,  218.  220.  ICiZ. 

Albert,  190,  389. 

Alberti  (16.35-1697). 

Alberlus  Papiensis.  204. 

—  Galeottus.  204. 

—  de  Gandino,  204,  209,  263. 
Aiciat.  216,  217,  348,  349,  357.  \1^\ 
Alcmanus,  321. 

Aldericus,  204. 

Alexandre  de  Saint-Gilles, 202, 209, 217. 

Alexander  ab  Alexandre,  357. 

—  Tartagnus  de  Imola,  219  (cf.  Tar- 
tagnus). 

Alfanus  de  Perugia,  219. 

Alfanus  Tindarus,  219. 

Alfieri,  410. 

Algerus,  138. 

Aligre  id'),  388. 

AUard,  400. 

Alphasius,  1013.  1103. 

.\Iteserra  (Hautcserre),  145. 

.\Ithusius,  40vS. 

Altuiann,  209. 

Alvaroltus,  219,  273. 

.Mvcrnaiius,  256. 

Amariton,  356-357. 

A  maya,  f  1640  ou  1645. 

.\merbach,  357. 

Amort,  I  i6. 

.\ncharano  (P.  de).  146,  219,  226. 

Anchcr  vl710-l788;. 


(1)  Cf.  Loisel,  h\slUules  couliimières,  éd.  Dupin  ol  Lal)t>ulayo.  t.  I,  p.  LXXXill. 
Capus  et  Dupin,  Profession  d'avocat,  t.  II,  Uiblioihrquo  choisie  des  livre»  de 
ilroil.  h*  éd.,  1832.  Holtzendorff ,  liecUtflcxicon,  4*  éd.,  IW^Î.  R.  Stinlzing, 
Gcscli.  d.  deulsch.  Rechtsw.  1880,  1884;  de&ch.  d.  popular.  Lif«r.<i/iir  d.  rôm. 
Aan.  K.  in  Deutscfil.  1867,  1898.  Jocher,  C.elelirl,  Lexicou,  1750  IS'.Vs. 
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Ancillon  (1767-1837). 
Andlau  (P.  d'),  321,  322. 
André  d'Isernia,  272,  329. 
A.  de  Barbatia.  Cf.  Barbatia. 
Andréas  de  Barulo,  204. 
Angélus  Aretinus,  219. 

—  de  Clavasio,  325. 

—  de  Perusio,  219.  Cf.  Balde. 
Angilramne,  176. 
Ansaldus  (XYII"  siècle),  1456. 
Anségise,  110. 

Anselme,  137,  175. 
Anselme,  401. 
Ansileubus,  187. 
Antonius,  t  1618. 

—  de  Trigona,    cf.    Singularia    doc- 
torum,  1596. 

Antonius  de  Butrio,  146,  219. 

Apel.  184. 

Apollinaire.  Cf.  Sidoine. 

Archidiaconus,  p.  146. 

Arétin  (von)  (1773-1824). 

Aretinus  (Fr.),  209,  217.  Cf.  Accoltis. 

Argenson  (d'j,  409. 

Argentré  (d'),  362,  370,  392,  1790. 

Argou,  p.  368,  400. 

Ariprand,  190. 

Armannus ,  190. 

Arnaud  du  Ferrier,  350,  1790. 

Arnault,  394. 

Arnisaeus,  408. 

Arntzenius,  359. 

Arumaeus,  190. 

Asselin,  370. 

Astaxanus,  187. 

Atkyns  (1621-1709). 

Atto  de  Verceil  (X«  siècle). 

Aufrère,  142,  294. 

Augeard,  390. 

Ant.  Augustinus,    129,    145,   Î46,   348, 

350. 
Aurbach  (XV"  siècle). 
Anroux  des  Pommiers,  371. 
Automne,  296,  348,  371,  400. 
Auzannet,  390,  396,  400. 
Averanius ,  358. 
Avezan,  f  1669. 
Avitus,  123. 
Ayala,  408. 

Ayrer  (Jac.)  (fin  du  XVP  siècle). 
Ayrault  (Aerodius),  202,  204,  378,  393, 

395,  400. 
Aymon,  371. 
Ayraus  Parmensis,  De  alluvion.,  1581. 


Azevedo ,     Comment,     in    Hispaniae 

reg.  consuet.,  1613. 
Azo(Lambertaccius)(finduXIII*siècle). 
Azo  de  Ramenghis  (f  1346). 
Azo    (Porcins),    153,    185,  208,   279, 

1538,  4. 
Azorius,  405. 
Azpilcuota.  Cf.  Navarrus. 
Azuni  (1760-1827). 

Bach  (1721-1758). 

Bachovius  (1575-1640). 

Bacon  (1561-1626). 

Bacquet  (Jean),  t  1587. 

Bagarottus,  204,  209. 

Bagelardus,  190. 

Bailly,  373. 

Balboa,  Lecliones,  1648. 

Balbus  (XVP  siècle). 

Baldinottus,  219. 

Balduini.  Cf.  Jacob.  Balduini. 

Balduinus  (Baudouin),  348,  350,  351", 

353,  .3.55,  357. 
Baldus  de  Ubaldis,  214*,  219,  220,  226, 

320,  1789. 

—  Angélus,  217. 

—  Petrus,  217. 
Baldus  Novellus,  219. 
Ballerini,  146. 

Bally  (XYIIP  siècle). 

Balthasar  (1701-1786). 

Balmazeda  (XVIIP  siècle). 

Baluze,  106,  111. 

Balzac,  402. 

Balzaranus  (XVII"  siècle). 

Bandinelli  (Roland)  (Alexandre  III), 145. 

Bandinus,  204. 

Bannelier,  370. 

Banniza  (1733-1800). 

Baratierus,  219,  271. 

Barbatia  (And.),  219. 

Barbeyrac,  406-409. 

Barbier  (Jean),  219. 

Barbosa,  146- 

Barclay,  405,  1790. 

—  (Jean),  son  fils,  f  1621. 
Bardet,  389. 

Bargalius,  De  dolo,  1604. 
Baron,  352-357. 

Bartole,   167,  214,  216*,  218,  322,  348, 

1454,  1457,  1775. 
Bartholinus,  219. 
Bartholomaeus,  de  Capua,  t  1328  (ad 

Constit.  Neapol.). 
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Barthol.    Brixiensis    (Barthélémy    «Je 

Brescia),  140,  146. 
Basmaison,  371. 
Basnagc,  370,  400. 
Basset,  389. 
Bassus  (1643-1704). 

Battandicr,  Praxis  ver.  crimin..  1'.'". 
Baudouin.  Cf.  Balduinus. 
Baudoza.  Cf.  (P.  d)  .\irebaudouze. 
Bayle,  407. 
Bazianus,  146.  193. 
Bcaumanoir  (Ph.  de',   156,  Î74,    '^Sr,*, 

321. 
Bebenburg  (Lupold    de).   Cf.   Lupold. 
Beccaria  (1738-1794). 
Bechet,  371. 
Begat,  370. 

Bellarmin,  146.  402,  405. 
Belleforest.  404. 
Bellcpcrche  fP.  de  Dcllapertica),  215. 

219,  220,  234. 
Bellingen,  Expl.  dps  proverbes,  1050. 
Bello  11502-1575). 

Bellonus,  Anlinomiae  juris,  1551. 
Belloy  (du),  405. 
Belordcau.  370,  390. 
Belvisio.  Cf.  Johannes  de  Bclvisio. 
Bely  (Jean),  219,  296. 
Benavidis,  358. 
Benedicti  (Guillaume),  219. 
Benedictus  Levita,  111. 
Bentham,  21.  412. 
Benzo  dAlbo,  329. 
Berardi,  146. 
Bcrault,  370. 

Bcrcnger  de  Fredolo,  146. 
Berger  (1657-1732). 
Berlich.  399. 
Bernard  (M.).  1634. 
Bernard  (saint)  (1091-1153). 
Bernardus  do  Botono,  t  1263. 
Bernardus  Compostellanus   (coin,    tlu 

XIII'  s):  —  junior  (milieu  XIIP  s.). 
Bernardus  Dorna,  202,  204,  209. 
Bernardus  Papiensis,   140,  146. 
Bernard  de  Parme,  lil. 
Bernard  Gui,  146. 
Borriat-Saint-Pri.\  (1769-1845). 
Berroycr,  362,  389. 
Bertachinus,  219. 
Bertaldo,  1789. 
Bertrand  (P.),  146. 
Bertrandi,  CoiisilLi  (1532). 
Bertrandus  de  Deucio,  1788. 
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Besoigne,  402. 

Besold  (1577-1638)  [De  monarchia). 

Bessian  de  Prcssac,  371. 

Bcsutio  (P.  de).  219. 

Bèzo  (Th.  de).  403. 

Bézieux  (de),  390. 

Biarnoy  de  Mcrvillo  (XVIIP  s.). 

P.ielfeld.  409. 

Bignon.  118,  .388.  400 

Bigotière  (l.a),  .370. 

Bildcrdyk  (1756-1831). 

Billccard  .   sur   la  Coul     de   Châlons 

.1676). 
Billon,  .371. 
Birnbaum.  219. 
Blackstonc,  280. 
Blanc  (Jean).  204. 
Blasio  (do).  219. 
Blondol.  132.  146. 
Blondclu,  370. 
Boatorius.  220. 
Bobo.  .370. 
Bocquct,  400. 
Bodin,  405*. 
Boé,  .371.  389. 
Boôco.  123. 

Boeckelmann  (1633-1681). 
Boorius   (Nicolas    Bohier   ou   Boyer), 

367,  .371,  389,  394,  1792  .>t  mi;v.' 
Bochmor,  146. 
Boétic  (la).  410. 
Bootius  Epo.  Cf.  Epo. 
Boguet ,     sur    les     Coût,    de    Bourg 

(lOOi). 
Boich,  Bohic  (Henri).  146. 
Boiceau  (Bosscllus),  400. 
Boiloau.   146. 
Boisguillobort.  402. 
Bollandistcs,  12). 
Bolloy  {1770-lHi7». 
Bolognctus  (l.)3S-I58j). 
Bologninus.  Cf.  Ludovicus. 
Bombardinus,  Df  rarcere  (1713). 
Bonact>ssa,  De  servis  (1620). 
Bonaguida,  209. 
Bonocrf,  4liO. 

Bonctîdius  (Honurfoy^.  348,  354-357. 
Boncllus,  IIM). 

Bonci  (Hont)ro),  ou  Bonnor,  325. 
Bontils,  190. 
Bonifacc.  390. 
Bonizo,  138,  177. 
Bonnefoy.  Cf.  Bonefidius. 
Boquet,  370. 
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Borcholten,  f  1594. 

Borelli,  373. 

Bornier,  382,  384,  397,  400. 

Bornitiiis.  409. 

Boscager,  f  1687. 

Bosquet,  348. 

Bossi  (Angelo),  372. 

Bossius  (Aegid.),  405. 

Bossuet,  407. 

Botero,  403. 

Bottis  (de),  374. 

Bouchard,  348.  357. 

Bouchard,  370. 

Bouchaud,  400. 

Bouchel,  146^  370,  400. 

Boucher,  404. 

Boucher  dArgis  (1708.1780),  400. 

Bouchcul,  371. 

Bouck  (le),  370. 

Bouguer,  389. 

Bouhier,  168,  397,  399,  400. 

Boulainvilliers,  402. 

Boullenois,  168,  400. 

Bouquet  fdom),  18,  122. 

Bourbon  (Jean  de),  219. 

Bourdin  (1517-1570). 

Bourdot  de  Richebourg,  19,  362. 

Bourgogne.  Cf.  Burgundus. 

Bourjon,  369,  400. 

Boutaric,  382,  384,  391,  397,  400. 

Boutillier  ou  Bouteiller,  157,  291. 

Bouvot,  389. 

Boyve  (1692-1771). 

Bracton,  278,  321,  407. 

Bradford  (1755-1794). 

Branchu  (f  1767). 

Brant,  362.  Cf.  Stintzîng,  I,  95. 

Braun  (1491-1563). 

Brederode,  358. 

Breitenbach,  f  1507. 

Brencmann,  359. 

Bréquigny  (de),  342. 

Bretonnier,  158,  389-400. 

Breuil  (Guill.   du),  293.  Cf.  Dubreuil. 

Brillon,  390. 

Brisson  (Barnabe),  348, 380, 388,393,  394. 

Brissot,  412. 

Britton,  279. 

Brodeau,  306,  319,  369  et  suiv.,  390,  400. 

Broedersen,  1427. 

Bronchorst,  358. 

Bruneau,  Tr.  des  criées  (1685). 

Brunel,  370. 

Brunnemann,  f  1672. 


Brunquell  (1693-1735). 

Brunus  (Alb.)  (1570). 

Bruslard,  f  1597. 

Brussel,  400. 

Brutus  (Junius),  404. 

Buch  (J.  de),  281,  282. 

Buchanan,  404,  1790. 

Bucherellus,  1594,  etc. 

Budé  (Buddaeus),  347,  357. 

Buder  (1693-1763). 

Bugnyon  (t  1590),  400. 

Bulgarinus,  219. 

Bulgarus,    200*,    204,   209,    211,    407, 

1545,  2. 
Buoncompagni,  211,  263. 
Burchard,  138,  176. 
Burgundio,  204. 

Burgundus  (Bourgogne),  358,  370. 
Buri  (von)  (1702-1767). 
Buridan,  370. 
Burke,  412. 
Burlamaqui,  409. 
Butrigarius,  216,  218. 
Buxtorf ,  Diss.  s.  la  Bulle  d'or  (latin), 

(1613). 
Bynkershoek,  358,  359,  1790. 


Caballinus,  391. 

Cabassut,  146. 

Caccialupus,  219. 

Cacciavillanus,  204,  209. 

Caepolla,  219. 

Cajetanus  (Fr.  Patr.),  f  1490. 

—  (Thomas  de  Vio)  (1469-1534). 

Caldas  Pereira  (XVIPs.). 

Caldero,  1766. 

Callaeus,  396. 

Calvin,  403,  1428. 

Calvinus,  358.  Cf.  Kahl. 

Cambolas,  389. 

Campanella,  412. 

Campegius,  219. 

Camus  d'Houlouve  (Le),  320. 

Camus,  17,  362. 

Canciani,  76,  273. 

Cange  (Du),  39.  Cf.  Du  Cange. 

Canis,  206,  219. 

Canisius,  146. 

Canon,  370. 

Cantiuncula.  Cf.  Chansonnette,  t  1560. 

Capra,  219. 

Caravita,  374. 

Cardinalis,  145. 

Carmer*(von),  373. 
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Caroccius,  De  locato  (1604). 

Carolus  de  Tocco,  190,  204. 

Carpzov,  382. 

Casaveteri  (Casevieille),  257,  366. 

Casaregis  (1670-1737),  1450. 

Caseneuve,  734. 

Caseolis  (P.  de),  219. 

Cassiodore,  123. 

Castalio,  Lectiones  (1595). 

Castellion,  403. 

Castilioneus,  219. 

Castillo  Sotomayor  (XVII»  s.). 

Castro  (P.  de),  219,  220,  264. 

Catelan.  389. 

Catherinot,  350,  368. 

Cayron  (Gabriel)  (XVII*  s.). 

Chabrit,  f  1784. 

Chabrol,  371. 

Challine,  367,  368,  400. 

Champy,  370. 

Chansonnette,  357.  Cf.  Cantiunciila. 

Chantereau  Lefevre,  400. 

Chappuis,  141. 

Charondas   le   Caron ,  291,    295,    348, 
369,  370,  395,  400,  1790. 

Chassanaeus  (Alex,  de  la  Chassagne), 
t  1631,  370. 

Chassanaeus  (Barth.   de  Chasseneuz), 

i  1541,  394,  399. 
Chenu,  389. 
Chesi,  358. 
Chifflet,  357. 
Chiniac,  106. 

Chlingensperger(Chr.  von)  (1651-1720). 
Chlingensperger  (A.  von)  (1685-1755). 
Choinet  (P.),  326. 

Chopin,  290,  367,  370,  371,  394,  395. 
Chorier,  t  1692. 
Christine  de  Pisan,  326. 
Christyn,  370. 
Christynen,  370. 
Chumacero,  401. 
Cinu.s  214,215,  216,  218,  220. 
Cirillo,  358. 
Ciron,  146. 
Claperiis  (De),  389. 
Claproth  (1715-1748). 
Clarus  (Julius),  384. 
Cleirac,  316. 

Clémangis  ou  Clamanges,  323. 
Clément  de  Tours,  283. 
Clerk  (de),  401. 
Cludius,  Res  quotid.  (1619). 
Cocceji  (Henri,  t  1719). 


Cocceji  (Sarouel,  t  1755),  373,  400. 

Cocquclines,  127. 

Cohelli,  373. 

Coke.  2h0. 

Coleti,  127. 

Colladon  (1510-1594). 

Collet,  371). 

Collibus  (a),  cf.  Stintzing,  DR.  1,  389. 

Colombet  (XVII*  s.). 

Comyns,  250. 

Connan,  357. 

Condillac,  310. 

Condorcet,  412. 

Conradi  (F.  K.)  (1701-1748). 

Conradi  (J.  L.)  (1730-1785). 

Conring  (1632-1681). 

Constant,  s.  les  Coût,  de  Poitou  (1659). 

Constantin  (XVII*  s.).  Cf.  Otto,  Thés., 

t.  4. 
Contins  (Le  Conte  ou  le  Comte),  352, 

357. 
Copu,  288. 

Coquille  (Guy),  366,  368,  .371,  392%  405. 
Coras,  218,  357. 
Corbin,  380. 
Cormier,  380. 
Corneus,  219. 
Corsetus  (Ant.), 
Corsier,  142. 

Corvin  (Arnold)  (XVII*  s.). 
Costa  (Janus  a)  (J.  de  la  Coste),  f  1637. 
Costa  (E.  de)  (XVI-  s.). 
Costanus,  De  matrim.  (1578). 
Couturier  de  Fournone,  371. 
Constant  (1654-1721). 
Covarruvias  y  Leyva,  146,  401. 
Cowell.  279. 
Cramer  (J.  U.),  f  1772. 
Cramer  (A.  W.).  f  1833.  401. 
Crantz,  f  1517. 

Crassus  ou  Grassus  (Mich.)  (XIV'  s.). 
Cravetta  (XVI*  s.). 
Crespi  de  Valldaura,  401.  1633. 
Crinitus  (P.),  357. 
Crispus.  219. 
Crompton.  280. 
Cronhclm,  36i<. 
Crotus,  219. 
Cujas,  348*,  357. 
Cuneo  (G.  de).  219.  1789. 
Cugnères  (P.  de).  322. 
Cumanus.  Cf.  Raphaël. 
Cuniberland.  406. 
Cuperus  (1765-I83n. 
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Curtius,  1i9,  358. 
Cyprianus,  204. 

Dadin  ou  Dadine.  397*.  Cf.  Hauteserre. 
Daguesseau  (d'Aguesseau),   385,  388, 

389,  395. 
Damasus,  146,  "209. 
Damien  (P.'>.  Cf.  Pierre  Damien,  Pe- 

trus  Damiani,  1788. 
Damhouder,  296,  382. 
Daneau,  357. 
Daniel  (P.),  357. 
Dante,  321. 
Danty,  400. 

Davezan,  f  1669.  Cf.  Avezan. 
Davot,  .370,  400. 
Decianus,  218. 

Decius  (Lancelottiis)  (?),  219. 
Decius  (Ph.\  217.  219,  220. 
Defita,  389. 
Deghewiet,  401. 

Degrassalius,  405.  Cf.  Grassaille. 
Delolme,  410. 
Delurbe,  371. 

Demochares,  146  (de  Mouchy). 
Dempster  (1579-1625). 
Denich  (1563-1633). 
Denisart,  390. 
Denys  le  Petit,  1.30. 
Deo.  Cf.  Johannes  de  Deo. 
Deschamps,  412. 

Descousu  (Dissutus),  219,  244,  370. 
Desmares  (Des  Mares,  Des  Marez),  294, 

305. 
Despeisses,  348. 
Destutt  de  Tracy,  409. 
Deusdedit  (cardinal),  138,  177. 
Devoti,  146. 
Dexart,  371. 
Diderot,  411. 
Dilange,  370. 

Dinus  (?),  141,  204,  218,  263. 
Diplovataccius,  192. 
Dissutus.  Cf.  Descousu. 
Dominicy,  400. 
Domat,  3,  5.  9. 

Doneau,  348,  350,  352,  356,  357,  1790. 
Dorléans,  404. 

Douaren  (Le  Douaren).  Cf.  Duarenus. 
Doujat,  146(Doviatius). 
Dourbault  (Richard),  276. 
Driesche  (Van  den),  f  1616. 
Drogon  de  Hautvillers,  204. 
Drosay  (J.  de),  357. 


Drusius,  Notes  sur  les  Proverbes  de 

Ben  Syra. 
Duarenus  (Douaren),  348,  350  et  suiv. 
Dubreuil,  293.  Cf.  (du)  Breuil. 
Du  Cange,  39  (Dufresne,  sieur). 
Duchesne  (André),  f  1640. 
Duck,  163,  349. 
Duguet,  407. 

Dufresne,  370  (frère  de  Du  Cange). 
Dumont  (Jean)  (1660-1726). 
Dumoulin  (Molinaeus),   168,  294,    351, 

355,  362,  367,  370,  .390,  407. 
Duni,  358. 

Dunod  de  Charnage,  370,  39'J,  400. 
Dupaty,  t  1788. 
Dupérier.  Cf.  Périer. 
Duperray,  f  1730. 


Dupi 


n,  371. 


Dupin  (Louis),  t  1719,  146. 

Dupin  (Charles),  f  1808. 

Dupin  (Jean- Jacques),  f  1865. 

Dupineau,  371. 

Duplessis,  370,  400. 

Duplessis-Mornay,  404. 

Dupleix  (Scipion),  Loix  milit.  toucli. 

le  duel  (1601). 
Dupont,  371. 
Dupuy  de  la  Serra,  384. 
Dupuy  (P.),  145,  146. 
Duprat,  388. 

Durant  (G.)  (Durantis),    145,  146,  220. 
Durant  (G.)  (le  jeune),  ibid. 
Durand  de  Maillane,  145,  146. 
Durand  de  Saint-Pourçain,  321. 
Durandus  (Steph.),  t  1589. 
Durant,  370. 
Duranus,  f  1650. 
Duret  (G.),  370,  371. 
Dutillet.  Cf.  Tillet. 
Duvair.  Cf.  Vair. 

Eberhausen,  219. 

Eck  (1486-1543). 

Eckhardi  (Walter),  282. 

Eike  von  Repkow,  281. 

Eilbert  (de  Brème),  209. 

Eisenhart  (J.-F.)  (f  1783),  22,  368. 

Eisenhart  (E.-L.-A.),  t  1808. 

Emérigon,  384. 

Emminghaus  (1723-1758). 

Engel  (L.),  f  1674. 

Engelbert  (de  Volkersdorf),  321. 

Epo  (Boetius),  146.  Cf.  Boetius. 

Erasme,  402. 
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Erskine  (John),  f  1765. 

Erskine  (Thomas),  t  1823. 

Escobar  (Fr.-M.   de),  De  adminislra- 

torum  raliociniis,  1G03. 
Espen  (van),  145-146. 
Esprit,  407. 

Estor  (1699-1773),  De  minislerial. 
Etienne  de  Tournaj-,  14U,  145. 
Eudes  de  Sens,  219. 
Everardi  (f  1531),  219. 
Everard  (Junioii,  t  1586. 
Expilly,  356,  3i>0. 

Faber  (Ant.  Favre),  350-355,  380. 
Faber  (Joh),  156,  219.  Cf.  Faure  (Jean). 
Faber  (Petrus)    iDufaur    de   St-Jory), 

356,  357,  1790. 
Fabert,  370. 

Fabrot,  348,  350,  350,  357. 
Fachinaeus,  218. 
Faesch  (1595-1665). 
Fagnanus,  146. 
Fail  (du),  390. 
Farinacius,  384. 
Fasolus  (1223-1286). 
Fattorinus,  192. 
Fauchet  (Cl.)  (1529-1621). 
Faure  (Jean).  Cf.  Faber  (Joh.j. 
Faventinus  (J.  de  Faenza),  145. 
Favre.  Cf.  Faber, 
Febronius.  Cf.  Hontheim. 
Félice(de)  (1723-17.^9). 
Felinus.  Cf.  Sandeus. 
Fellenberg(173G-l801). 
Fénelon,  407. 
Fernaud  (Bcrenger),  357. 
Ferrariis  (Petrus  de).  219-220. 

—  (Jacobus  de    (XVI*  siècle). 
Ferraris,  14(). 

Ferreti,  358. 

Ferrier  (.\rnaud),  350,  357. 

Ferriùrc(Cl.  de),  370,  400. 

—  (Cl.-Jos.),  son  fils,  311. 
Ferron,  371. 

Févret,  145-146. 
Fichard,  369. 
Fichte,  411. 
Filangieri,  410. 
Filmer,  407,  408. 
Filleau,  389. 

Fischer  (Fr.)  (1750-1797). 
Fitzherbert,  2K),  299. 
Fitz-Nugel,  271. 
Flaust,  370. 


Flavius,  357. 

Fleury.  145,  146,  391.  395. 

Floccus,  357. 

Florent,  146. 

Florus,  175. 

Florianus  de  S**  Petro,  XV'*  s. 

Fontaines  (P.  dc^,  153,  2b2. 

Fontanon,  285,  342. 

Foquelin,  352. 

Forbonnais  (1722-1800). 

Forcadel,  350,  357. 

Forget,  1767. 

Formey  (1711-1797). 

Forster,  cf.  Stintzing,  DR,  !,  395. 

Forteguerri,  357. 

Fortoscue.  280.  324,  407. 

Fortin,  370. 

Fourcroy.  385.  396. 

Fournier,  357. 

Fourré,  371. 

Frain,  390. 

Franciscus  de  Cieina.  370. 

François,  257. 

Frédéric  II,  403. 

Frci,  214. 

Freiesleben,  t  1733. 

Freher  (1565-1614). 

Frènunville  (La  Poix  de),  312,  400. 

Fritschius  (.\hasverus),  XVII  s. 

Frérot,  371. 

Froland,  40v). 

Frosterus  (1727-1773). 

Fulbert,  318.  1788. 

Fulgosius  (Raph.).  219.  220. 

Furgolo,  397. 

Furie,  1535. 

Furiosus  (Nie),  153,  193,  209. 

Gabriclis  Ronjani  (Anl.),Co»iclM#.,1574. 

Gain  (Geyl).  4(K). 

Galeoltus,  f  1272.  Cf.   Alberlus. 

Galcralus,  De  renuntiatiou  ,  1678. 

Galiani  (1728- 1786). 

Galland,  400. 

Gallus  (Joh  ),  2U4.  Cf.  J.  Lecoq. 

—  (Fr.),  de  Fructihus,  1691. 

Galvnnus   (do    Bcttino.   tio    Dononia), 

374  (XIV"  siècle).  —  (Marcus  Aure- 

lius)  (t  16591.  3:.8. 
Ganibolato  (l'go  «le),  273. 
Gandillnud,  371 
Gandinus.  ('f.  .\U)oricus  (do;. 
Garcia.  401. 
Garnerius.  Cf.  Irnerius. 
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Gaertner  (1700-17C0). 

Gastier,  296. 

Gatta,  374. 

Gaumont  (de),  391. 

Gebauer  (1690-1773). 

Geminianus,  17G(Dominicusa  S*°  Gem. 

vers  1442). 
Genselinus,  146. 

Gentilis  (Alb.)  (f  1G08),  358,  408,  1790. 
Gentilis  (Scipio)  (t  1613),  358. 
Gentilis  (Justinus)  (XVI*  siècle). 
Gentilis  (Jacobus)  (XVI«  siècle). 
Gentillet,  402. 
Geoffroy  le  Tort,  275. 
Georges    (Jacobinus    de    Saint-),    De 

fendis,  1554. 
Georgis  (Ch.),  76. 
Gérard  de  Montfaucon,  293. 
Géraud,  400. 
Gerbais,  146. 
Gerbier,  389. 
Germon,  146. 

Gerson  (Jean  Charlier),  145,  146,  323. 
Gervasi,  374. 
Gesterding  (1740-1802). 
Gherardus  Niger.  272. 
Gibert,  146. 
Gilbert,  146. 
Gilhausen  (?-1642). 
Gilkenius  (fin  XVP  siècle). 
Gilles.  Cf.  Aegidius,  357. 
Gillet.  t  1720. 
Giphanius,  350,  356. 
Giraldi,  146. 
Girard,  342. 

Giurea,  De  sure,  feud.,  1623. 
Giustiniani,  374. 
Glafey  (1692-1753). 
Glanville,  274,  278. 
Gluck  (1755-1831). 
Godeau,  402. 
Godefroy   (Gothofredus),    Denis,   348. 

—  (Gothofredus),    Jacques,    350,   357. 

—  (Jacques),!Coî<L  de  Norm.,  1626. 
Godelmann  (1559-1611). 

Godet,  370. 

Goebler,  f  1567. 

Gœddœus  (1555-1632). 

Gœde  (Henning),  219. 

Gœtzmann,  400. 

Goffredus  de  Trano,  146,  202. 

Goldast,  319.  322,  327. 

Gomez  (Ant.)  (XV  siècle),  218. 

Gomez  (L.),  t  1553. 


Gonzalez  Teller,  s.  Décret.,  1673. 

Gosianus,  190. 

Gosson,  370. 

Gothofredus.  Cf.  Godefroy. 

Gousset,  370. 

Govea,  351-357. 

Graevius,  359. 

Grandi,  358. 

Grassaille  (Degrassalius),  405. 

Gratia  (d'Arezzo).  144,  146,  209. 

Gratien,   138,  1788. 

Gravina,  358. 

Grégoire  de  Tours,  123. 

Grégoire  IX,  i  1243. 

Grégoire  (P.),  357,  405. 

Gregorio  Lopez,  331. 

Gribaldi  Mofa,  cf.  Stintzing,  DR,  1,  389. 

Grimaldi,  390. 

Grimaudet,  400. 

Gronovius,  359. 

Grosley,  f  1785. 

Grotius,  300,  408,  1525,  1637,  1790. 

Grupen  (1692-1767). 

Gryphiander,  s.  le  Mir.  de  Saxe,  1666. 

Gualcausus,    176,    186-189.    Cf.    Wal- 

causus. 
Gudelinus  (Joudelin),  f  1619. 
Guden,  f  1758. 
Guénois,  342. 
Guerin,  370. 
Guido,  283. 
Guido  de    Baysio ,   146,  218.    Cf.    Ar- 

chidiaconus. 
Guido  de  Suzaria,  204,  262. 
Guillaume,  189. 

—  de  Longchamps ,  220. 

—  de  Meerbecke,  320. 

—  de  Mendagout,  146. 

—  de  Monlezun,  146. 

Gui  Pape  (ou  de  la  Pape),  307. 

Guichardin,  403. 

Guimier,  f  1503. 

Guienne  (de),  397. 

Guizzardinus,  204. 

Guntherus  (Mart.)  (XVIP  siècle). 

Gutierrez  (XVP  siècle),  401. 

Guyot,  19,  400. 

Guy  Pape.  Cf.  Gui  Pape. 

Haillan  (du),  405. 
Haie  (Mathieu),  280. 
Haloander,  348,  357.  Cf.  Meltzer. 
Haltaus,  Gloss.  germ.,  1758. 
Hamilton  (1729-1796). 
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Haneton  (XVI«  siècle). 

Hansenius,  De  jurej.,  1G14. 

Hardouin,  127. 

Hardwicke  (1690-1764). 

Harlay,  388. 

Harmenopulos,  66. 

Harpprecht  (Joh.)  (1560-1639). 

Harrington,  408,  412. 

Haiiteserre.  Cf.  Alteserra,  146. 

Hawkins ,  280. 

Heeser,  Loci  communes  juris,   1665. 

Heige  (1559-1599). 

Heimburg  (1430-1472). 

Heineccius  J.-M.,  358,  359,  400. 

—  J.-C,  son  frère. 

Hellfeld,  359. 

Hemmingsen  (1513-1600). 

Henelius,  De  comm.  bon.  inter  cori- 

juges,  1660. 
Hengham,  279. 
Hcnricus  de  Baîla,  201,  204. 
Henricus  Francigena,  197. 
Henricus  de  Hunia,  t  1597. 
Henrion  de  Pansey,  400. 
Henri  de  Suze.  Cf.  Hostiensis. 
Henrys,  400. 
Henryson  (XVI*  siècle). 
Hérard  de  Tours,  111. 
Herbigny,  385. 
Héricourt.  145,  146,  395. 
Hérold,  76,  84. 
Hert,  368. 
Hervé,  400. 
Heu,  370. 
Hcvin,  289,  370. 
Hieronymus  Tortus,  219. 
Hilliger,  i  1619. 
Hincmar,  124,  132. 
Hippolytus  a  Lapide  (1605-1678). 
Hippolytus  de  Marsiliis,  219. 
Hispanus,  146.  Cf.  Vincentius, 
Hobbes,  406. 
Hofacker  (1749-1793). 
Hoffmann  (Christ),  t  1735. 
Hoffmann  (Joh.),  f  1739. 
Hojer,  t  1739. 
Holt,  t  1710. 
Home,  t  1785. 
Hommel  (F. -A.),  t  1Î69. 
Hommel  (K.).  f  1785. 
Hommel  (R.),  t  1817. 
Homobonus,  204. 
Homodeis.  Cf.  Signorolus. 
Honorius  d'Autun,  319. 


Honthcim.  146.  Cf.  Febronins. 

Hooker,  408. 

Hopingk,  De  jure  sigill.,  1642. 

Hopperus,  358. 

Horn,  i  1718. 

Horn  (J.  F.)  (t  1670),  407. 

Horne  (André).  279. 

Hostiensis,  144,  146,  197.  Cf.  Henri. 

Hotman  (Hotomannus).   Fr.,  237.  348, 

350,  353.  357,  404,  1790. 
Houard,  370. 
Howard  (J.),  t  17li0. 
Huber,  359,  409. 
Hubert  (Waller) ,  278. 
Hûbncr  (M.),  f  1745. 
Hùbnor  (Ch.),  f  1808. 
Hue  de  Paris,  283. 
Huet,  371. 

Hufeland  (1760-1817). 
Hugo  (G.)  (1764-1844). 
Hugo  de  Alberico,  200.  2(i4,  209. 
Hugolinus,  190,  202,  204,  209,  272.  1788. 
Huguccio  (Hugotius),  144,  146,  1788. 
Hugues  lie  Flcury,  321. 
Hugues  de  Saint-Victor,  180,  319. 
Hulin,  370. 
Hulot,  t  1775. 
Hume,  408. 
Hund  (1514-1588). 
Hunger  (1511-1555). 
Hunnius  (1583-1634). 
Husanus,  364.  Cf.  Bonacossa. 
Hutcheson,  408. 

Ibelin  (Jean  d),  274. 

Ibelin  (Jacques  d'),  274. 

Imbert,  29G. 

Imola  (Joan.  de),  f  1436, 

Innocent  III,  f  1216. 

Innocent  IV  (f  1254),  146. 

Irnerius  (Warncrius,  Guarnerius),  139, 

187,  197.  208. 
Isaac  de  Langrcs,  111. 
Iselin,  t  1~"9- 
Isernin  (André  d'),  272. 
Isidore  de  Sèville.  78, 123. 131. 319. 1788. 

Isoinnus.  320. 

Itlerus,  De  feudiê  imp.,  1885. 
Ivea  do  Chartres,    13S.  18C,  309.  318. 
Cf.  Yves. 

Jaboly,  371. 

Jacobi  (Potrus).  219.  296. 

Jacobus  (do  Porta  Ravcnnatc).  200.  W4. 
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Jacobus  Balduini,  197,  20Î,  ?04,  209. 

Jacobus  Columbi,  "204,  '272. 

Jacobus  de  Albenga,  146. 

Jacobus  de  Arena,  218. 

Jacobus  de  Ardizone,  204. 

Jacobus  de  Belvisio,  216,  218,  220. 

Jacobus  Butrigarius.   Cf.  Butrigarius. 

Jacobus  Puteus,  ou  de  Puteo,  219. 

Jacobus  de  Ravanis,  215,  219,  1789. 

Jacobus  de  Theramo,  f  1417. 

Jacques  I",  408. 

Jacques  de  Viterbe,  319. 

Janusa Costa( Jean  de  Lacoste),  3.'d6,357. 

Jason  de  Mayno,  216,  217. 

Jean  d'André.  Cf.  Johannes  Andreae. 

Jean  de  Dieu  (cf.  J.  de  Deo),  146,  204. 

Jean  le  Jeûneur,  129. 

Jean  de  Gradibus,  219. 

Jean  de  Jandun,  322. 

Jean  le  Moine,  146. 

Jean  de  Othona,  1788. 

Jean  de  Paris,  322. 

Jean  de  Salisbury,  319. 

Jean  le  Scolastique,  129. 

Jeannin,  356. 

Jefferson,  411. 

Johannes  Andreae,  141,  145,  209. 

Johannes  de  Blanosco,  204,  272. 

Johannes  Bassianus,  202,  204,  209,  309, 
1778,  8. 

Johannes  de  Calderinis,  146. 

Johannes  de  Deo  (Jean  de  Dieu). 

Johannes   de  Friburgo.    glose   sur  le 
De  Pœnit.  de  R.  de  Pennafort. 

Johannes  de  Imola,  219. 

Johannes   Monachus.  Cf.  J.  le  Moine. 

Johannes  de  Scynna,  146.  Cf.  Zinna. 

Johannes  Teutonicus  (Jean  d'Allema- 
gne), 202,  203. 

Johanninus,  De  reconvent.,  1606. 

Jolly,  373. 

Joly  de  Fleury,  385,  389. 

Joly  (Claude),  325,  338. 

Joly  (Guill.),  393. 

Jonas,  124. 
Jon  Einarsson,  329. 
Jony  (de),  389. 
Josse  (lodocus),  187. 
Jousse,  382,  384,  400. 
Julien,  399,  400. 
Justel,  131-146. 
Justiniani,  1790. 

Kahl,  358. 


Kahrel,  f  1787. 

Karo  (1488-?) 

Karolus  de  Tocco.  Cf.  Carolus. 

Kindlinger,  Hœrigheit,  1819. 

Kintchen,  280. 

Klenkok  (X1V«  siècle). 

Kling  (1504-1571). 

Klockius,  De  contribut.,  1655. 

Knipschild.  de  fideicom.,  1741. 

Knobbaert,  370. 

Kopen,  Decis.,  1633. 

Knox,  404. 

Kreittmayr,  368,  373. 

Kulpis  (1652-1698). 

Kuppener  (1466-1511). 

Labbe,  127. 

Labbé.  348,  371. 

Labitte,  357. 

Laboraus,  145. 

Lacretelle,  312. 

Laetus  (Pomp.),  357, 

Lagunez,  De  fruct.,  1702. 

Lagus,  362. 

Laistre  (de),  370. 

Lalande,  371. 

Lalaure,  389-400. 

Lallus  a  Tuscia,  Lect.  s.  const.  Sicil., 

1556. 
Lambardo,  280. 
Lambertinus,  218. 
Lambertus,  Elench.  quxst.,  1632. 
Lamoignon,  381,  395,  396. 
Lampredi  (1732-1793). 
Lampacgnano.  Cf.  Ubertus. 
Lamay,  370. 
Lancelot,  142. 
Lanfranc,  177,  189. 
LanfrancUs,  204. 
Lange,  296. 
Languet,  404,  1790. 
Laroche  Flavin.  Cf.  Roche  Flavin. 
La  Roque  (de),  400. 
Lasson  (Peder),  f  1681. 
La  Thaumassière  (de).  Cf.  Thauraas- 

sière. 
Laviguerie,  389. 
Launay  (de),  368,  393,  399,  400. 
Laurentius  de  Palatis,  De  stat.  femi- 

nas  excludent. 
Laurière  (Eusèbe   de),  368,    370,   393, 

397. 
Lauterbach  (1618-1678). 
Layman,  146. 
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Lebret,  f  1G55. 

Lebrun,  395,  400. 

Lebrun  de  la  Rochette  (1560-1630). 

Lecoq,  294. 

Lect,  35G,  357. 

Leeuw  (Leorinus)  (1509-1598), 

Leeuwen  (van),  t  1682. 

Lesrand,  370. 

Legrand  de  Laleu  (1755-1819). 

Legras,  385. 

Legrat,  390. 

Leibnitz  (1646-1726). 

Leiong,  311. 

Lemaître,  370,  389.  —  Gilles,  1792. 

Lemoyne,  407. 

Lepaige,  370. 

Leproust,  Cf.  Proust. 

Leroi,  405. 

Lessius  (1554-1623). 

Lestang,  389. 

Letellier,  388. 

Letrosne  (1728-1780). 

Leu  (1689-1768). 

Leunclavius  (Lœwcnklau),  66,  348. 

Le  Vest.  Cf.  Vest. 

Leyser,  400. 

Lezardière  (1754-1835). 

L'Hôpital  (Michel  de),  378,  388,  403. 

L'Hommeau,  3G8.  371,  400. 

Lhoste,  370. 

Liger,  290. 

Ligori,  51. 

Limnaeus  (1592-1663). 

Lindenbrog,  76,  118,  348  (Tiliobroga). 

Linguet  (1736-1794). 

Lipenius,  f  1692. 

Lipse  (Juste,  407). 

Littleton,  279. 

Lizet,  158,  296,  366,  388. 

Loccenius  (1598-1677). 

Locke,  408,  410. 

Loisel,  237,  35G. 

Lombard  (Pierre),  138.  180,  320. 

Lopez  (Grog.).  Cf.  Grogorio. 

Lopoz  (de  Ribero',  401. 

Loriot,  357. 

Lorry  (XVII«  s.). 

Lotharius,  204. 

Louet,  389. 

Loup  de  Ferrières  (IX*  s.). 

Louvet,  370. 

Louviers  (Charles  do),  323. 

Louvrox  (1605-1734). 

Loyseau,  393,  395,  400. 


Loyseau  de  Mauléon,  389. 

Loysel.  Cf.  Loisel. 

Lublerus,  De  incendio  (1608j. 

Luca  (de),  218. 

Lucas  de  Penna,  219. 

Lucius  (du  Luc),  389. 

Ludewig  (1008-1741). 

Ludolf  de  Hildcsheim,  311. 

Ludovicus  Pontanus  (Rom.),  219. 

Ludovicus  Bologninus,  219. 

Lund  (1038-1715;. 

Lùnig,  368. 

Lupold  de  Dobenburg,  322. 

Luther,  403,  1428. 

Lyclama  van  Nyeholt,  t  1020. 

Lyncker  (1643-1726). 

Mabillon,  115.  129. 

Mabiy,  412. 

Machiavel,  402. 

Madihn  (1729-1784). 

Magerus   de  Schœnberg,   De  advocul. 

(1625). 
Magnon,  174. 
Maglioni,  .358. 
Mahé,  288. 
Maichin,  371. 
Maillart,  284,  370. 
Maillet  (de),  370. 
Mainard  (G.  de).  Cf.  Maynard. 
Maistre  (Joseph  do),  412. 
Maiziéres  (Ph.  de).  323. 
Majansius  (do  Mayans)  (1699-1781:. 
Malesherbes  (do),  411. 
Mallcbay  de  la  Mothe,  108".». 
Mallot  du  Pan.  412. 
Malouet,  410. 
Maluinbra  (Richard*,  218. 
Mamaohi,  146. 
Mammos  (Colin),  370. 
Mancinus,  Di»quis.  (1040). 
Mauegold  von  Lautenbnch.  320. 
Mansi.  127. 
Mantica.  218. 
Manuco,  358. 
Maran.  351.  35G.  357. 
Maranla.  De  uni.  judic.  (1570). 
Marca.  11  G,  146. 
Marcus.  389. 
Maroschal  (1645). 

Marez,  Marcs  (de5\  Cf.  Dosmare».  305. 
Mariana,  404. 

Marillac  (Michel  oo  ,  j;9.  393,  1790. 
M.irion.  3S8. 
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Marquard  (1610-1688). 

Marsile,  31i. 

Marsuppini,  357. 

Martène,  115,  129. 

Martin  de  Braga,  130. 

Martinus  do  Fano,  202,  204. 

Martinus  Gosia,  200,  204,  1545,  2. 

Martinus  Syllirnani,  218,  272. 

Martuccius,  Expl.  jur,  (1683). 

Marville,  64. 

Mascardi,  244,  263. 

Mascov  (1689-1761). 

Mastrillus,  De  magislr.  (1614), 

Masuer,  295. 

Matharel,  404. 

Math,  de  Mathesilanis,  219. 

Matthaeus    de   Afïlictis.    Cf.    Afflictis, 

273. 
Matthaeus  (Ant.),  f  1637. 
Matthaeus  (Ant.),  f  1654. 
Matthaeus  (Ant.),  f  1710,  368. 
Mathieu  (P.),  142,  146. 
Maucaël,  276. 
Mauduit,  37. 

Mauritius,  De  restitut.  (1578). 
Maynard,  389. 
Mazzolini,  325. 
Méan  (de),  370,  401. 
Meaupou,  388. 
Medici,  263. 

Meerman  (Gérard),  f  1771,  192,  359. 
Meier  (1562-1622). 
Meijer  (1780-1834). 
Meiszner,  t  1626. 
Melanchton,  403. 
Meltzer  (Haloander),  357. 
Ménage  (1613-1692). 
Mendoza  de  Sarraiento,  f  1595. 
Menochius,  218. 
Mercator,  133. 
Merenda,  218. 
Mérille,  357. 

Merlin,  De  pignor.  (1653). 
Merlin  de  Douai  (1754-1838),  415. 
Merville,  370. 
Mesnil  (du),  397. 
Meursius,  359. 
Mevius,  364,  400. 
Meyer   (1566-1622).    Cf.   J.-D.    Meyer, 

Esprit  des  instit.  judiciaires  ^  1823. 
Mignon,  371. 
Mignot,  290,  1772. 
Milton,  407. 
Mincnccius.  219. 


Mirabeau,  410.  1037. 

Miraeus,  357. 

Modius,  358. 

Mœser  (1720-1794). 

Mofa,  214.  Cf.  Gribaldi. 

Mole  (Mathieu),  388,  393. 

Molina,De  Hispan.  primogenit.  (1577),. 

1533. 
Molinaeus.  Cf.  Dumoulin. 
Molitor,  t  1497. 
Monalde,  325. 
Montalvo,  374,  401,  1637. 
Montesquieu,  409,  398,  1790. 
Montholon,  389. 

Montluc  ou  Montluçon  (  J.  de),  300,  302, 
Moray,  Dr.  de  patronage. 
Morellet,  311. 
Morelly,  412. 
Mornac,  348,  388,  400. 
Morus,  411. 

Moser,  cf.  Stintzing,  Pop.  L.  315.  423, 
Mothe  (La),  1696. 
Mounier,  412. 

Mourgues,  Stat.  de  Prov.  (1642). 
Mudaeus  (van  der  Muyden),  358,  1790. 
Mùller  (Joh.),  f  1731. 
MùUer  (Joh.  von),  f  1809. 
Mùller  (Adam)  (1779-1829). 
Muyart  de  Vouglans,  382. 
Mylerus,  Asylologia,  1673. 
Mylius,  368. 
Mynsinger  von  Frundeck,  400. 

Naudé  (Gab.),  403. 

Navarre  (Philippe  de),  274,  282. 

Navarrus,  146.  Cf.  Azpilcueta. 

Nebrissensis,  357. 

Necker.  410,  412. 

Needham,  411. 

Negusantius  (XVI'  siècle),  1436. 

Nellus  a  S'»  Geminiano  (XV»  siècle). 

Nepos,  de  Montauban,  204. 

Nerius,  t  1622. 

Néron,  .342. 

Nettelbladt  (Ch.),  t  1775. 

Nettelbladt  (D.),  f  1791. 

Nevizanus,  218. 

Nicasius  von  Voerda.  Cf.  Voerda, 

Nicolas  (Auguste),  382. 

Nicolas  de  Chartres,  300,  302. 

Nicolas  de  Baye,  302. 

Nicolas  de  Cues  (1401-1464). 

Nicolaus,  De  juramentis,  1703. 

Nicole,  407. 
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Nicoli,  357. 

Nieupoort,  359. 

Noldenus,  De  statu  nobil.,  \^1\. 

Noodt.  358. 

Normann,  362, 

Noue  (la),  405. 

Novare  (Phil.  de).  Cf.  Navarre. 

Obertus  de  Orto,  272. 

Occam,  321,  323. 

Odericus,  204. 

Odo   Cf.  Eudes 

Odofredus,  190,  198,  202,  204. 

Odoramnus,  176. 

Oelrichs,  t  1789. 

Oesfeld  (H.  de^  282. 

Oinotomus.  Cf.  Schneidewin. 

Oldekopp,  t  1667. 

Oldendorp,  358. 

Oldradus,  216,  218,  220. 

Olea,  De  cess.  juris,  1665. 

Olive  (d'),  389. 

Oranibonus,  145. 

Omphalus,  408. 

Ompteda  (1746-1803). 

Oncieu  (G.  de),  Mainmortes,  1608. 

Oosterga  (! 01 4- 1687). 

Oresme  (Nicol.),  324. 

Orozius,  t  1667. 

Ossa  (d'),  t  1557. 

Ottero,  De  pascuis,  1632. 

Otto  (Everardus),  192,  359. 

Otto  (Papiensis),  204,  209. 

Pacianus,  Consil.,  1605. 
Pacionius.  De  Locat.,  1680. 
Pacius  (a  Beriga)  (1550-1635). 
Paetus  (1512-1581). 
Paganinus,  Gaudentius,  t  1649. 
Paganus ,  176. 
Pagliarensis  (Joli.),  218. 
Palaeottus  (1522-1597). 
Paley,  410. 
Pallu,  371. 
Pancirolus,  192,  358. 
Panormitanus,    145.   (Abbas    Siculus 

Nicol.  de  Tudeschis). 
Panvinius,  t  1568. 
Panzonus  (W.),  204,  209. 
Pape.  Cf.  Gui  Pape. 
Papillon  (1514-1596). 
Papon,  338.  371,  390. 
Papyre  Masson,  350,  355,  388,  404. 
Pardessus  (1772-1853),  19,  84. 


Pardoux  du  Prat,  348,  357. 

Parisius,  Consil.,  1580. 

Paris  de  Ptiteo,  219. 

Parpalia  (Thomas),  vers  1500. 

Paruta,  403. 

Paschalus,  Patr.  potest.,  1621. 

Pasquier.  237,  349,  356,  389-390,  393. 

Passeribus  (Nie.  de),  (t  1615).  1512. 

Pastoret  (17.Ô6-1840) .  342. 

Pastrengo  (XIV»  siècle). 

Pateshull  (Martin),  278. 

Patou,  370. 

Patricius,  f  1494. 

Patru,  389. 

Paucapalca.  139,  145. 

Paulin  de  Pella,  123. 

Paurmeister,  409. 

Payne,  411.  Cf.  Paine. 

Pcchméja.  412. 

Peckius,  t  1589. 

Peguera,  401. 

Pelagius  (Alvarus),  321. 

Pena.  146. 

Penna,  219. 

Pennon,  Cûut.  de  Sens,  1552. 

Pepo,  183,  196. 

Perchambault,  370. 

Peregrinus,  i  1G46. 

Perez  (Ant.).  .358. 

Perier  (Scipion  du  — ),  400. 

Perizonius.  359. 

Perneder,  3»)2. 

Perremuto,  218. 

Perrier.  389. 

Pesnelle,  370. 

Petit  (Sam.)  (1594-1695). 

Petit-Pied.  389. 

Petruccius,  218,  219. 

Petrus  do  Alliaco.  Cf.  .\jlly. 

Petrus  de  Anchnranci.  Cf.  .\ucli. 

Petrus  BW'sensis  ,  146.  (P.  de  Hlois). 

Petrus  Crassus,  189,  321. 

Petrus  Datniani,  ISl,  1S9  (P.  D.imicn). 

Petrus  Jacobi.  219,  220. 

Petrus  de  Rainerio,  181. 

Petrus  Ravennas,  219.  273. 

Petrus  do  t^aïupsono  (XIII*  sii'clol. 

Petrus  de  Unzola,  p.  220. 

Petrus  de  Vinea  (»lella  V' 

124U),  311.  Cf.  PioMo  .1. 
Poyrèro  (La),  389. 
Photius.  1.30. 
Pibrac,  370,  388. 
Picus,  219,  1407. 
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Pierre  de  Bourges,  302. 

Pierre  Comestor,  318. 

Pigeau,  306,  382. 

Pignoria,  358. 

Pihan  de  la  Forest,  370. 

Pillius,  144,  204,  209,  220. 

Pinault,  370, 

Pinheiro,  De  lestamentis. 

Pinellus,  f  1601. 

Pirrhus  Englebermeus,  348,  370. 

Pistorius,  368,  400. 

Pitaval  (1673-1743). 

Pithou  (P.),  73,  78,  81,   118,  142,  145, 

146,  348,  356,  370,  393,  400,  403,  405. 
Pithou  (Fr.),  348,  357,  400. 
Placentinus,  187. 
Placide,  177. 

Pocquet  de  Livonnière,  400. 
Poelman  (XVI"  siècle). 
Poggius.  De  nobilit.^  1538. 
Polycarpe,  177. 
Politien  (Ange),  209,  211. 
Pontanus  (Dupont),  i  vers  1 556  (s.  Coût. 

de  Blois). 
Pontius  (de  Lenda),  204,  209. 
Potenzano,  374. 
Porcins,  219. 
Portalis  (1746-1807). 
Possevin,  402. 
Potgiesser,  1467. 
Pothier,  398. 

Poullain  du  Parc,  370,  390,  399,  400. 
Poyet,  377,  388. 
Praepositus,     146     (cf.     Cardinalis), 

J.  Ant.  de  Saint-George. 
Presles  (Raoul  de).  323. 
Prestre  (Le),  389. 

Prévôt  de  la  Janès,  368,  371,  399,  400. 
Proudhon  (17.58-1838). 
Proust  (Le),  371. 
Prousteau  (1626-1715). 
Psellus  (Mich.),  66. 
Ptolémée  de  Lucques,  320. 
Puchta  (1769-18451,  25. 
Pufendorf,  400,  409. 
Pulvaeus,  352,  357. 
Purgoldt,  362. 
Pussort,  381. 
Putcanus.  Cf.  Dupuy. 
Puteo.  Cf.  Paris. 
Pûttmann,  f  1796. 

Quesnel  (1634-1714). 
Quintanadvenas,  i  1628. 


Quistorp,  t  1785. 

Raban  Maur,  124. 
Rachel  (1628-1691). 
Ragueau,  356,  371,  400. 
Raimondetta,  374. 
Rainerius(deForlivio),216,218,263,1789- 

—  (de  Perusio),  309,  311. 
Raleigh  (Walter),  278. 
Raraos  del  Mauzano,  40. 
Ramponibus  (de),  219. 
Ramsay,  407. 
Ranchin,  348,  356,  357. 
Ranconet,  68,  357. 

Raoul  de  Presles,  322.  Cf.  Presles. 
Raph.  Cumanus,  219.  Cf.  Cumanusv 

—  Fulgose.  Cf.  Fulgose. 
Rastall,  280,  357. 

Rat,  371. 

Raviot,  389. 

Raymond  de  Penaforte,  140. 

Raynal,  411. 

Raynaldus,  Obs.,  1698. 

Rayneval  (1736-1812). 

Reaverdus  (Reyvaert),  358. 

Rebufife  (Jacques),  i  1428,  219. 

Rebuflfe   ou  Robuffi  (Pierre),  t  1557. 

357-399. 
Réginon,  138-175,  176. 
Reiffenstuel,  145,  146. 
Reitz,  359. 
Rely  (J.  de),  324. 
Remus  (1561-1625). 
Renauldon,  400. 
Renking,  De  relractu  (1631). 
Renusson,  400. 
Reusner  (1545-1602). 
Revel,  370. 

Revigny.  Cf.  Jacob,  de  Ravanis. 
Ribadeneira,  402. 
Ricard,  370,  400. 

Ricardus  Anglicus,  146,  209,  395- 
Richard  de  Sienne,  146. 
Richer,  146,  358. 
Rigalt,  371. 
Riganti,  146. 
Riminaldus,  f  1487. 
Ripa  (de),  219. 

Rittcrshusius,  Conrad,  f  1613. 
Rivail  (Aymar  du)  (XV*  s.). 
Roaldés,  356. 
Robertus  (XIII»  s.). 
Robert  (Anne),  357,  366,  390. 
Robert  le  Coq,  292. 
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Robert  le  Normand,  277,  283. 

Roblez  de  Salcedo,  De  repraes.  (1667). 

Roch  de  Curte,  239. 

Roche  Flavin  (La),  389. 

Roi  de  Lozembrune  (Le),  370. 

Roffredus,  202,  204,  209. 

Rogerius,  199,  202,  204,  209. 

Roisin,  290. 

Roland    de  Lucques),  209. 

Rolandinus  (Passagerii),  204,  209,220, 

309. 
Rolandinus  de  Romanciis,  204. 
Rose,  404. 

Rosellis  (A.  de),  219,  321. 
Rosenthal,  feudisto  (XVI*  s.). 
Rosis  (Hieron.  de),  Obs.  (1689). 
Rothe,  282. 
Rouillé.  277,  370.  371. 
Roussard,  353-357. 

Rousseau  de  la  Combe,  146,  382,  389. 
Rousseau  (J.-J.),  410,  1637,  1790. 
Roussel  du  Bouret,  370. 
Roussilhe,  1689. 
Rouvière  (de  la),  1596. 
Roye,  t  1686. 
Rubis,  370. 
Ruccelai,  357. 
Rufin,  140,  142,  145. 
Ruinus,  219. 

Ruprecht   de   Freysing  (XIV*  s.),  281. 
Russardus.  Cf.  Roussard. 

Saavedra  (1584-1648). 

Sabello,  218. 

Saccus,  219. 

Saint  Simon  (17C0-1825). 

Saint  Germain,  280. 

Saint  Martin,  285,  413. 

Saint  Pierre  (l'abbé  de),  385.  409. 

Salamonins,  409. 

Salathicl.  309. 

Salicet  (Barth.).  2!7,  219,  220. 

Saligniacus,  Ad  Dig.  (1537), 

Salif;ny,  s.  la  Coût,  de  Vitry  (1651). 

Salle,  385. 

Sallcngre,  359. 

Salvaing  de  Boissieu,  400. 

Salviat,  389. 

Salvien.  123. 

Sainson,  371. 

Sanchez  (1551-1610). 

Sande  (1578-1638). 

Sandeus  (Felinus),  219. 

Sanna,  374. 
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Santarel,  405. 

Sarpi,  403. 

Sarti.  192. 

Saumaise,  357.  408,  1428. 

Sauvageau.  370,  .390. 

Savaron.  Contre  les  duels  {{fAO). 

Savary.  384. 

Savigny  (1779-1861),  11.  24,  161,   169. 

Scaccia,  1426. 

Scaliger,  396. 

Schard,  319,  348. 

Schcnck,  f  1580. 

Schieferdecker  (1583-1631). 

Schilter,  271,  281,  400. 

Schmalzgriiber  (1663-1735). 

Schmidt  iJoh.)  (1726-1792). 

Schmicr  (1680-1728). 

Schneidewin  (Oinotomus).  358. 

Schœnbach,  liesp.  genn.  (1657). 

Schœpflin,  115. 

Schonorus,  Disput.  feudalei  (1507). 

Schulting,  3ÔS,  359. 

Schwalcnberg,  348. 

Schwancnburc,  De  jure  accresc.  (1631). 

Schwarzenbcrg  J 463- 1528). 

Scibecca,  374. 

Scioppius,  403. 

Scrimgcr,  357. 

Secousse.  342. 

Sedulius.  124. 

Séguier  (Pierre),  f  1Ô80,  353,  3M,  393. 

Séguier  i.\nt. -Louis)  (1726-1791).   381. 

Selchow,  400. 

SeUicn.  409. 

Semcca.  Cf.  Joh.  Toutonicus. 

Sénac  de  Meillian,  402. 

Senault,  4o7. 

Scnis,  219. 

Seraphinus.  1402. 

Serpillon.  .382. 

Servan.  389,  411.  412. 

Servie  \ilc),  370. 

Servin  (Louis).  389. 

Scvenet.  370. 

Soyssel.  405. 

Sicardus,  140. 

Siccama  ^1570- 1622). 

Sichardl.  67. 

Sidnoy,  40S. 

Sicyès    17481836),  412. 

Sigcbcrt  do  Gombloux.  321. 

Sigifrcdus,  \90. 

Signorolus  de  Homodoi<.  Cl'^. 

Sigonius,  358. 
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Silberrad,  Hist.  juris  gallic,  à  la  suite 
de  VHist.  juris  rom.  d'Heineccius 
(1751). 

Simon  (D.),  192. 

Sinibaldi  dei  Fieschi.  Innocent  IV. 

Sirey  (1762-1845). 

Sirmond,  65,  118,  124,  127,  395. 

Skeneus,  Leges  Scotiae  (1609). 

Skinner,  EiymoL  angl.  (1671). 

Sraaragde,  124. 

Smith,  408. 

Socinus  (Marianus),  219,  220. 

Socinus  (Barthol.),  220. 

Socinus  (Marianus),  le  jeune,  220,  342, 
392. 

Soefvc,  389. 

Sola,  373. 

Soto  (Dominicus)  (1494-1560). 

Soto  (Petrus  de),  t  15o7. 

Souchet,  371. 

Soulatges,  257. 

Spangenberg  (1784-1833). 

Speidelius,  Thésaurus  (1641). 

Spelman,  Gloss.  archaeoL  (1687). 

Speransky  (1772-1839). 

Spinoza,  406. 

Staël  (M™"  de),  410. 

Stamford,  280. 

Statham,  279. 

Stephani  (J.)  (1577-1623). 

Stephani  (Matt.)  (1570-1646). 

Stephanus  Tornacensis,  140.  Cf.  Etien- 
ne de  Tournay. 

Stockmans,  401. 

S  tory  (1799-1845). 

Straccha  (XV1«  s.),  1456. 

Stratius,  358. 

Struve,  348. 

Stryck,  400. 

Style,  280. 

Suarez  (Franc),  f  1617,  146,  404,  1790. 

Suarez  (Karl.),  f  1798. 

Surdus,  1635. 

Syllimani.  Cf.  Martinus. 

Taisand,  192. 

Talbert,  370. 

Talon  (Orner),  389,  370,  388. 

Talon  (Denis),  389. 

Tamburinus,  De  jure  abbatum  (1638). 

Tancrède,  144,  146,  204,  209,  279,  286. 

Tannucci,  358. 

Tapia,  380. 

Tartagnus.  Cf.  Alexander. 


Taurellius.  Cf.  Torelli. 

Tellez,  t  1649. 

Tengler  (?),  362. 

Terrien,  279,  370. 

Terrasson,  192. 

Testa,  374. 

Tettamo,  374. 

Thaumassière  (La),  273,  284,  286,  295, 

370,  371,  395,  400. 
Theodulfe,  124. 
Theramo  (de)  (1350-1417).  Cf. 
Theveneau,  371. 
Thévenot  d'Essaules,  400. 
Thibaut,  359. 
Thomas  d'Aquin,  320. 
Thomas  Becket,  319. 
Thomas  de  Vio,  325.  Cf.  Cajetanus. 
Thomasius,  6,  400,  409. 
Thomassin,  145,  146. 
Thornton,  279. 

Thou  (de),  158,  356,  366,  388,  390,  393. 
Tigrinis  (Fr.  de),  218. 
Tillet  (Du),  Tilius,  76,  84,  348.  357. 
Tiraqueau,  214,  371,  394,  .399. 
Titius  (1661-1714). 
Torquemada  (Jean  de).  Cf.  Turrecre- 

mata 
Touiller  (1752-1835). 
Touraille,  371. 
Tournerie  (La) ,  370. 
Tournet,  370. 
Traversari,  357. 
Tréal,  288. 
Trekel  (1707-1764). 
Trentocinquus    (Alex.),    Resolutiones 

(1618). 
Treutler  (1565-1607). 
Trithemius  (1462-1516). 
Triumphus  (Augustinus),  329. 
Tronchet  (1726-1806). 
Tronçon,  370. 
Trosne  (Le).  398. 
Tudeschis  (Nicolas  de).  Cf.  Panormi- 

tanus,  145,  146. 
Turrecremata  (Joh.),  145. 
Tulden  (1595-1645). 
Tulove  (TuUius),  371. 
Turgot,  311,  410,  1428. 
Turreau,  404. 

Ubertus  (de  Bobbio),  204,  209,  263. 
Ubertus  (de  Bonacurso),  209. 
Ubertus  (de  Lampugnano),^218. 
Ugo.  Cf.  Hugo. 
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Ugo  de  Gambolato.  Cf.  Gambolato. 
Unzola  (P.  de),  TIO. 
Urbach,  1\9. 

Vacarius.  187,  196,  ^04,  Î09,  283 

Vacquerie  (J.  de  la),  388. 

Vaillant  (Clément),  393. 

Vair  (dn),  388,  390,  400.  401. 

Valin,  371,  384. 

Valla  (Laurent),  357. 

—  (Nie,  I>uval),  de  rebufi  duhiis,  1577. 

Van  Espen.  Cf.  Espen. 

Van  den  Hane,  370. 

Vario,  374. 

Vasquez,  401. 

Vattel,  409,  1790. 

Vayor  (le),  654,  1772. 

Vecchis  (de),  373. 

Vedel,  389. 

Vegius,  357. 

Verri ,  .373. 

Vertus  (Jean  de),  .323. 

Vest  (Le).  3S'J. 

Vicat,  t  1776. 

Vico  (1668-1744). 

Victoria,  t  1546,  409,  1790. 

Vigier,  371. 

Vigelius  (1529-1600). 

Viglius  (van  Aytta)  (1507-1577),  348, 358. 

Vigne  (P.  do  la),  311.  Cf.  Petrus  de 

Vineis. 
Vigneus  (Desvignes) ,  371. 
Villers,  370. 

Villers  do  l'Isle-Adam ,  Gages  de  ba- 
taille, 1586. 

Villevault,  3'j2. 

Vincent,  de  Boauvais,  146. 

Vincentius  Hispanus,  146. 

Vinnius,  35S. 

Vismo  (de),  3U. 

Vivianus  Tuscus,  204,  209. 

Voel,  130. 

Voerda,  219. 

Voët  (Gisbert)(t  1676),  358. 

Voët  (Paul)  (t  1677),  168. 


Voët  (Jean)  (t  1714).  168. 
Voisins  (Gilbert  des),  389. 
Volant  {i]c\  VM). 
Voltaire,  41 1 
Vrevin,  37n. 
Vulpius,   2i\\. 
Vultejus,  4(19. 

Walcausus.  186.  Cf.  Gualcausus. 

Wallham.  324. 

Warocjuier,  iO'2. 

Waltol,  409. 

Weis  (1766-1808). 

WerneriuR,  Obserc  ,  1634. 

Wesenbock,  358, 

West.  280. 

\Vestenl)crf;,  359. 

Wicht.  368. 

Wicquefort  (1598-1682). 

Wieiant,  292.  401. 

Wieling,  359. 

Wilfredus.  190. 

Wilheltnus  (de  Cabriano),  204,  209. 

Wisscnbach,  359. 

Wolff,  6,  409,  1790. 

Wrcdius,  De  comit.  Flandriae,  1668. 

Wurm,  269,282. 

Wynants,  401. 

Yves  do  Chartres.  Cf.  Ivcs. 

Zabarella  ou  Zabarellis  (F.  de),  146. 

Zabellos,  218. 

Zaccaria.   146. 

Zaccharias.  309. 

Zampini,  404, 

Zasius  (Zasy),  348,  357,  364.  1790. 

Zioglcr  (1621-1690). 

Zilcti,  218. 

Zinna    (Jean    »le),    219.    Cf.    Joh.    de 

Scynna  ou  do  Stynna. 
Zoancttus.  t  1586. 
Zoesius.  358. 

Zouch  (Zouchirus)  (I590-I680),  1790. 
Zypaous    van  don  Zypo).  401. 
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Les  chiffres  renvoient  à  la  page  et  quelquefois  aux  notes;  ainsi  JOO,  1  ,  doit  m  lire  page  100, 
note  1.  Un  astérisque  indique  le  siège  de  la  matière.  (Voir  la  pn^je  indiqu<^e  et  Im  suiranle*.) 


abandon,  1^59*,  !480,  6,  1487,  '2,  1574, 

5;  —  noxal,  10'j7,  '2,    IIOS,  2,   1364, 

13G7*  et  1368*. 
abandonnenicnt,  147'2. 
abattis,  697.  1373. 
abbayes,   36,   5\! ,  614*,  654,  1597.   Cf. 

monastères,  moines,  religieux,  abbé, 

etc.,  1:93. 
abbé,  21-1,  228,  551,  564,  611,  614-615*, 

633,  810.  1558,  5. 
abdication,  Ibl*,  1173. 
abeilles,  1183  4.  1196,  6. 
Abencigabe,  1645. 
abjuralio  regni,  778,  1. 
abjuration,  787,  7. 
about,  1484,  5. 
abrégés    du    Bréviaire    d'Alaric.    Cf. 

Epitomc. 
abrègement  des  fiefs.  Cf.  fiefs,  626,  699, 

786. 
Abreks,  1371. 
abrcuvement,  752. 

abréviations,  18,  39*,  43,  79,  1,  174,1). 
absence,788,  801,902, 1019,  1036, 1060,4. 

1066,  1,  1069.  1089,  llO.s,  1,  1168,  1173. 

1252,  3,  1267,2,  1273,  1274,  1314,  1353. 

1493,  4,   1500,  2,   1554*,  1582,  1685, 

1700,  1,  1722,  1723,  3  et  7*,  1744,  6*. 
absentéisme,  745. 
absolutio,  1 15. 

absolution  à  cautèlc.  1 563,  4. 
absus.  Cf.  mansc,  596,  2. 
abus  (appel  comme  d').  Cf.  appel, 
abus  de  confiance,  1208etsuiv.,  1211,2, 

1469,  4. 
Académies,  1776,  1,  1781,  1. 


acapte,  713. 

accensemont,  726-728*.  Cf.  cens. 

acceptation  bénéficiaire.  1565.  Cf.  bé- 
néfice d'inventaire;  —  de  I.t  commu- 
nauté, 1728:  —de  la  lettre  ilechange, 
1441:  —  des  successions.  1664, 
157Î,  1601;  —  des  donations.  IIC6, 

4,  Kioi,  n;!3,  1. 

accesmo  possfssionum,  I33S. 

accession.  1259,  3. 

accessoires,  1183. 

accise,  937,  6. 

accroissement,  1.592,  1626.  3.  1725. 

accrues,  449,  1. 

accusateur  public,  994. 

accusation,  83,  5,  494,  1050,  l;n2. 

accusatoire.  Cf.  procédure.  377.  573. 

aciiiisius.  1070. 

achat.  Cf.  vente;  —  des  femmes.  427- 
428*.  Cf.  mariage,  1014,  1641  et  suiv. 

Arht,  1372. 

acquêts,  110.  1179,  1185*.  IISO,  1348,  . 
1435.  1523,  1530,  1541  *,  1546,  1628, 
1630,  1643,  2.  1644.  1G4N,  [a>:,  1684, 
1685,  1695.  1702  et  suiv..  1713.  1726; 
—  (nouveaux),  627,  1,  721,  5.  919, 
17961;  —  société  d'— ,  IGUô*.  Cf.  com- 
munauté. 

acquisition  de  la  propriété  immobi- 
lière, 1259*.  Cf.  Iransferl  de  pro- 
priété. 

aciiuits  do  comptant,  patents.  .111  et 
suiv.,  954.  7,  956,  960,  5. 

ac<a  })ublicei,  113;  —  SMticmr  ^r<iis, 
127,  2;  —  s&nctorum,  123,  8. 

actes  écrits.  34.  44,   113.   129(1,  1411. 


(1)  Ont  collaboré  à  la  rédaction  de  cet  Index  lieux  de  mes  élèves.  .MM.  Curicque 
et  Fourgons;  je  leur  en  exprime  ma  vive  gratitude. 
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Cf.  acte  notarié,  preuve,  etc.;  — 
de  l'état  civil,  1744*:  —  formels, 
1385.  Cf.  solennités;  —  notariés, 
904,  lO'ÎO,  1135,  cf.  notaires,  1306, 
1409,  141^2,  3,  1414,  '2,  1449,  4,  1485, 
4,  1498,  1499,  1511  ,  1513,  1557,  1565, 
1.567,  1595,  1601,  1615,  1665,  1689,  6; 

—  privés,  publics,  32,  41,  113*,  .309; 

—  royaux,  115.  334*:  —  sous  seing 
privé',  1415,  1511.  1512,  1514,  1567, 
1595  ;  —  scellés,  1411. 

actes  de  notoriété,  268,  367,  1. 
aclio,  544. 

actions  (dans  les  soc),  1428,  1799. 
action  ab  iralo,  15.57;  —  civile,  1199; 

—  de  chose  adirée,  1208;  —  ex  de- 
liclo:  480,  1199,  1214;  -  of  debt, 
1670  :  —  of  detinue,  1207.  1,  1208.  2  ; 

—  duc  vel  dota,  1119;  —  de  force, 
1232,  6;  —  de  loi  apparente.  1181; 

—  mixte,  1215,  3;  —  momenlariae 
possessionis,  1227,  4:  —  de  nouvelle 
dessaisine,  1232,  6,  1240.  1248;  —  de 
nouveau  trouble,  1249;  —  en  nullité, 
1691.  Cf.  nullités;  —  Paulienne, 
1465,  6;  —  de  re  prœslila ,  1199;  — 
de  simple  saisine,  1249,  1257;  — 
spolii,  149,  1229;  —  of  trespass, 
1208,  5,  1240,  1,  1411  ion  the  case, 
of  assumpsit)  \  —  de  vo\,  1205,  1208*. 

actions  en  justice  :  mineurs,  1147, 
1166,  1173;  femmes  mariées,  1087. 

actions  mixtes,  1215,  2;  —  pénales, 
1205,  1209,  1478,  5;  —  pétitoires, 
1232*  1690,  5;  —  personnelles,  1215; 
.—  possessoires,  149,  186,  2,  1148, 
1212,  1239*-1258,  1561.  1681;  —  pro- 
priétaires, 1253,  5,  1354;  —  réelles, 
867,  1148,  1200,  1215*. 

ac^or  sequitur  forum  rei,  59. 

adores,  102,  1,  493,  1,  508,  510. 

adfatimus,  1580  et  suiv.,  1604,  1610, 
1651,  16.52,  5.  Cf.  affatomie. 

adhéritance,  1292,  1501,  8,  1511.  Cf. 
nantissement,  œuvres  de  loi,  etc. 

adition  d'hérédité,  1560,  1564. 

adjectio,  515,  4,  1192,  3,  1334,  1340,  1, 
1570,  2. 

adjudication,  1501*. 

administration.  Cf.  organisation,  1090, 
1105,  1146,  1157,  1158,  1159. 

—  centrale  :  B.-Emp.,  490-492;  ép.  fr., 
538-542;  ép.  féod.,  664;  ép.  mon., 
816-836;  —  ép.  révol.,  987. 


—  locale  :   B.-emp.,   500-505;   ép.   fr., 

538-553;  ép.  féod.,  664-665,  693-700; 

ép.  mon.,  837-802  ;  ép.  révol.,  987-989. 
admittauce,  1316. 
admonitio^  109. 
adoption,  70,  425  et  suiv.,  439,  4,  1063, 

1093, 1126, 1129*, 1524, 1579, 1583, 1598. 
■adoralio.  491,  528,  533. 
adramire,   91,   570,    1203,   6,    1388.   Cf. 

arramir. 
adresse,  45,  336;  au  roi,  803,  2,  893,  4. 
adhramire,  91 . 
adscriptitii,  509,  1. 
adstipulatio,  1478,  5. 
adultère,  79,  4,  138,  180,  2,  430-432*, 

440.  2,  561,  2,  566,  636,  7,  1047,  1053, 

1058,    1060,   1063,    1083,    1098,   1362- 

1377,  1550,  1,  1666. 
adventice  (mari),   1684,  1;   —  (bien), 

1109.  4,  1689,  1. 
adveu,  1211,  1,  1212,  3,  1253,  1. 
advocare,  1211,  1. 
advGcatio,  702. 
advocatus,  493*,  1,  569,  5,  582,  2, '1138, 

1140,    1144,    1167.    1444,    3,   1586;   — 

fîsci,  493,  1,  901,2. 
Aegidianœ  Constilutiones.  330. 
aéra,  81,  2. 

aerarium,  91,  110,  497,  498,  1444. 
affatomie,  1524,  1579*.  Cf.  adfatimus. 
affiches.  35,  64,  376,  1500. 
affiliation.    Cf.   afifrérissement ,    1131*, 

1606. 
affinitas.  Cf  alliance, 
affouage,  860,  1-325,  1773. 
affranchis,  588. 
affranchissement,  56,  482,  2,  588*,  1581  ; 

—  des  serfs,  766*,  1549. 
affrérissement,  1688.  Cf.  affiliation. 
agenciamentum,  1669. 

agentes  in  rebus^  491. 

ager  publicus,  445,  513;  —  vectigalis, 

509,  514. 
aggrave,  réaggrave.  Cf.  censure, 
agnation,  433,  780,   1004,   1077,   1188, 

1609,  2. 
agnats,  475,  1145,  1522,  1532,  1541. 
agramire.    Cf.    adramire,    1203,    2*, 

1376,  6. 
agrégés,  236. 

agriculture,  418,  435,  446,  6,  456. 
agrier,  590,  678,  728. 
agri  limitanei,  495;  —  limitati,  445; 

—  deserti,  515. 
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agrimensor,  887,  5,  12^0,  7. 

Aicill  (livre  d'),  100. 

aides  chevels,  711;  —  féodales,  710*; 

—  royales,  121,  680,  805,  937*,  954. 
aînesse.  93,  434,  714*.  1,  782,  980,  152"2, 

1523,  1530,  1,  1533*,  1543,  1,  1540.  3, 
155-2,1576,  1600,161(3.0.1618*,  1625,2, 
1634,  1638,  1639,  1657,  2,  1662,  1668, 
1684,  1097,  4;  1744,  4,  1762. 

ajournement,  90,740,4,1253,1354,4,1452. 

Alamans,  94  et  suiv. 

Alaric  II.  Cf.  Bréviaire  d'. 

albanus.  Cf.  aubain,  1748,9. 

albergement,  725,  5. 

albergue,  681. 

albedrio,  206,  4. 

Albigeois,  641. 

album  du  préteur,  70;  —  curiae,  69-70. 

aldp.nnan,  851,  2. 

aldiones,  501,  3*,  1115,  6. 

Alfonsine  (de  Riora),  253. 

aliénés,  1175,  1,  1314. 

aliénations,  60,  79,  1,  1138,  1145,  5,  1154, 
1163-1170,  1276-1318*,  1333*,  1625; 

—  de  biens  immobiliers,  1180;  — 
entre  vifs,  1186;  —  mortis  causa, 
1293;  —  nécessaires,  1569:  —  testa- 
mentaires, 1188,  1578*. 

aliments,  1003,  0,  1119,  1120.  1121, 
1492,  7,  1014,  1635*.  1030.  1,  1691. 
Cf.  bail  à  nourriture. 

alleclio  iiiler  cices,  501. 

alleclur  arcae  Galliaruni,  499. 

Allemagne.  Cf.  droit  allemand,  etc. 

alleutier.  Cf.  alleu 

alleu,  590,  001.  1,  007,  704,  715,  2.  724, 

"  720,  72r,  732*.  919,  1119.  5.  1179 
1259,4,  1289,  1293,  1299.  1302.  1322 
1353,  2,  1505,  2,  1510,  4,  1522,  1543 
1502;  —  ecclésiasliquo,  735;  —  franc 
732,  5;  —  noble,  733;  —  rotuiicr,  733 

alliance,  471,  1044. 

allivrciiicnt.  Cf.  taille. 

allmend,  457-458*,  1221.  2.  1774,  2. 

allôdialité,  734. 

alloué,  1447. 

aloarius,  575. 

alodis,  91,  596*,  598,  Wbb,  1529.  1531 
Cf.  alleu. 

aisaccia,  509,  4. 

Allenlheil,  1615. 

AUhing  islandais,  482,    1.  Cf.   Thniy. 

amallare^  71,  2. 

amans  (Metz),  311,  1. 


amanuenges,  116. 
amhacli,  470.  479,4. 
ambassadeur,  909,2,  'js:,  !J>'J. 
aménagetnent  (droit  d    ,  45'J. 
amende.  45,  108.  619,  675-679,  731,  91'.' 

1108.  1211.  1,  1226.  3,  1227,  2.  ' 

1372,  13N2.  1388,  1446,  2.  1461. 

1.  1484.  5.  1492,  10.  1493.  5,  1716,  ;; 
amen<lc  honorable.  996,  I0r»6,  l,  142.'' 
amentlcrnenl,  673. 
awerciamenta,  679,  1,  1375. 
ameublissement.  1073.  2,  1711.  •>.  171  i* 
amici,  amis  (parents),  591.  6,  595.  ! 

693,  4.  1015.  3,  1148.3,  1157,  5,  116 

3,  1343,  1345,  1654,  1.  1G60. 
amjcitia,  693. 

amiral.  960. 

amirauté,  864,  1.  966. 

ainman,  089. 

amnistie.  866. 

amodiation, ;1320,  2. 

amortissement  (droit  d'),  276,  344,  620- 

627.  721-722,  848,  919.  957,  1780,  179.< 
amparlicr.f  Cf.  avant-parlier. 
ampliation,  340. 
Ampoule  (sainte),  785. 
Amt,  749,  2.  Cf.  métier, 
an   et  jour.   45,   719.   748,  758.    '""'n 

1187,  1208.3.1235,  1237*.  1255*,!  . 

1314.  1353,  1374.  1430,  3,  1455, 

1550,  1581,  1582.  1.  1589.  I6»v 

1712,  1725,  I,  1751,  8,  1754. 
an  de  deuil ,  1064. 
anatocisino,  I38'.i. 

ancèlrcs  i^culio  des*,  431,  434-435*. 
Andelang,  1280.2,  1284.  3,  1390. 
àne  (chovauchéo  do  \').  losl,  I. 
/\ntYaM;;.  1203*.  1200,  4.  IMs.  2,  l?15, 

4.  15(12. 

AyierhenrrrUt  ,    403.    ll.M,    l.     1    -•  • 

1536*,  4.  1016. 
unevelle,  ll5l).  5,  1151.  4. 
angarie.  496.  1.  550,  590,  762. 
Angilramni  rapiMila,  132. 
.\nglctorre.  Cf.  tiroit  anglais,  etc. 
anianismes  (.\nien),  68,  70. 
animaux,  «.'i:.  1  l.s3,  4,  1362.  I3(Î7,  1466, 

1489.  1491.  l.  I4ir2,  17r»ô,  I.  1798. 
nniuius.   1233. 
annales,  133. 
annales.  605,  610,  651 
anneau,  48.  116.648.  iUl.i.  l'I...  »,  iMi. 

1381,  1397.  1598;  —  à  cacheter.  H» 
Kip  ,  \'i>  ;  —  t'u  pécheur,  *.  v> 
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année  sabbatiqiie,  1460,  '2. 

annexion,  471. 

annoyia,  496,  497;  —  railitaris,  495. 

annulus,  48,  116. 

annus  gratiae,  1590. 

anoblissement,  739-740*,  8'>1  ,  824, 
1129,  1.  (^f.  lettres,  noblesse. 

Anségise  (collection  d'),  110. 

Ansedel,  1530. 

Ansileubns  (glose  d"),  187. 

Anstalt,  1774,  3. 

Antefatlo,  1669. 

antecessor,  66.  222 ,  2. 

antichrèse,  1425,  1506,  3. 

antidate.  1512,  5. 

antifactum,  1641,  1656,  1669. 

Antiqua  wisigothique,  78,  96. 

Antitribonien,  348,  353,  1. 

antrustionat,  476,  2,  574,  595,  1. 

antrustions,  538*,  591,  1. 

apanages.  716,  792,  915-917*,  1220, 
1507.  1.536.  1609,  1618,  5,  1620,  1622, 
1626,  3. 

aparageur,  717. 

apocrisiaire.  541,  6. 

apostille.  Cf.  note. 

apostoli,  674,  1. 

apostolique,  lettre  — ,  cf.  lettre; 
mandat  ~,  609;  notaire  —,  cf.  no- 
taire. 

apparatus,  144,  208. 

apparitores,  502. 

appeaux  (juge  d') ,  675,  890;  —  vola- 
ges, 675,  1. 

appel:  —  bas-emp.,  493;  — ép.  fr.,  564*- 
578;  —  ép.féod.,  671-674*;  — de  dé- 
faute de  droit,  672;  —  de  faux  juge- 
ment, 672;  —  de  larcin,  1208;  — 
époque  mon.,  863;  —  au  bailli,  888, 
890;  —  au  conseil  du  roi,  819,  4, 
878;  —  à  l'intendant,  846;  —  au 
Parlement;  870,  872,  877  ;  —  au  Pré- 
sidial,  892;  —  en  matière  ecclésias- 
tique, 134,  608;  —  omisso  mediOf 
134,  634,  651. 
appel  comme   d'abus,  638,  877,    1052, 

1784,  3. 
appels  circulaires,  990. 
appennes,  35. 
applègement,  1211,  1,  1212,  3,  1249,  2, 

12.52,  1,  1474. 
apprécation,  47. 

appréhension,  1277,   1287;  —  saisine, 
1234;  —  vi  aut  clam,  1235. 


apprenti,  161,  751  *. 

apprentissage,  1459. 

aprise.  301. 

aprisïo,449,1192,  3,1260*,  1458,  1751,3. 

appropriances  par  bannies,  289, 1267, 1, 

1295. 
Ara  narbonensis,  503,  1. 
arbitrage,  27.  480,  605,  632,  674,  877,  8, 
991,  1136,  1381,  14.59,  1532,  6  ;  —  in- 
ternational, 570,  627,  3. 
arbitres,   21,    1499,    4.    —    de  famille, 

1066,  l,  1067. 
arbores  cognationum,  1539,  5. 
Arbre  des  batailles,  325. 
arch  (terre),  444. 

arche,  698;  —  de  Beaumont,  255,  2. 
archers  (Francs  — ),  96,  3,  964. 
archevêques,  lOS.  Cf.  métropolitain, 
archidiacre,  234,  611. 
archidiaconé,  608,  633. 
archiprôtre,  611,  633. 
architecte,  37,  1515,  3. 
Archives  parlementaires,  1791. 
archives,  28*,  32,  48,  50,  110,  304,  305. 

2,  541.  855,  906,  6. 
arenga,  45. 
Arimannie,  1191. 
aristocratie,  404,  489. 
armée.  Voy.  organisation  militaire, 
armoiries,  612,  2,  741,  1,  1116,  1131. 
arras,  1397,  9,  1669,  3.  Cf.  arrhes. 
arramir,  1384. 
arramitio ,  1384*. 
arrérages, 1276, 1324, 1429, 2, 1432, 1460, 

1712,  8,  1715. 
arrêt,    1471,   1489*,   1508,  2,   1754;  — 
du  cadavre,  1463.  —  Cf.  villes  d'— , 
690,  852,  1489. 
arrêt  d'union,  885;  —  de  1593  (1.  Sali- 

que),  92. 
arrêts  du  Conseil,  875*,  823;  —  du  Par- 
lement, 41,  1,  92,  302*,  369;  -  de 
règlement,  285,  3,  313,  4,  339,  2,  375*, 
796,  881,   1270;  recueil  d'-  ,  297  et 
suiv. 
arrestum  Sane,  1163,  4. 
arrhes,  1013,  1015,  4,  1020,  1383,  1397*, 

1408,  2,  1449,  4,  1598,  1642,  1669. 
arrière-ban,  710,  772,  4. 
arrière-fief,  703. 
ars  dictandi,  197,  1,  222,  6;  —  notaria, 

222,  6.  —  Cf.  notaires,  Summa. 
arsin,  697,  1373. 
artels,  749. 
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articles,  874,  0. 

Articles  organiques,  143, 1772,  3, 1781, 1. 

articuler,  301. 

artisans,  239.  Cf.  corps  de  métier. 

Aryen,  421,  426. 

ascendants,  1153,  1158,  1188,  1526,  1540. 

1542*,  1553,  1G14-1617, 1634  ;  —  garde 

noble,  1156. 
asega,  97,  100. 
asile,  148,  262,  613*-614,  689,  691,  1361, 

1362.  1463,2. 
assassinat,  1362. 
assecurameyitum,  assecuratio,  cf.  as- 

seuremcnt. 
asséeur,  932,  2. 
Assemblée  Constituante,  29,  982-1000; 

—  Législative,  ibid. 
assemblées  du  clergé,  67,  630,  1772,2; 

—  des  grands,  536,  789;  —  des  habi- 
tants, 107-109,  858-859;  —  des  hom- 
mes libres,  23,  26,  99,  559;  —  de 
famille,  426.  Cf.  conseil  ;  —  des  no- 
tables (ép.  mon.),  808,  933,  2;  — 
judiciaires  (ép.  fr.),  65,2,  90,  559*; 

—  populaires.  481-483,  535-536,  858- 
859;  —  provinciales  (bas-emp.),  499- 
500;  —  (ép.  mon.),  813-815,  849;  — 
(ép.  révol.) ,  984;  —  universitaires, 
231-232;  — de  village,  249.  Cf.  vcsiau. 

assertor  pacis,  516,  2. 

assesseurs,  493,  1  et  2,  494,  4.  Cf.  Juges. 

asseureraent,    286,    683,    1361,    1372, 

1402,  1462,  2.  Cf.  securitas. 
assiette,  1434,  5,  1484.  5.  1505,  1735,  3; 

—  (en  Languedoc),  811. 
assignat,   1432,  4,  1433,  1484,  5.  1505, 

1509,  2,  1666,  4,  1669,  6,  1686,  1693,  5, 
1735,  3,  1742.  3. 

assignats,  708,  918,  1,  998,  1450,  1, 
1503,  5,  1518.  6. 

assignation,  1452,  1666. 

assise,  279,  307,331,344,809,887.888,2. 

Assises  dAntioche,  275  ;  —  du  bail- 
liage de  Scnlis,  307;  —  de  Bretagne, 
288:  —  de  chevalerie,  668-669;  —  du 
comte  Geffroi,  343,  1534,  3;  —  de  Jé- 
rusalem, 273*.  317;  — de  Normandie. 
278,  298-299:  —  do  Romanie,  275. 

assistance  publique,  435,  495,  617*, 
847,909.  3,  1551,  1781,  1;  —  judi- 
ciaire, 898,  7. 

association  an  trône,  80,  6,  490,  491, 
780,  782,  783,  792. 

associations,  21,2,  488,  1222,  1770,  1, 
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1775*:  —  ouvrières  (B.-Emp.),  507- 

508.  Cf.  corps  de  métiers, 
assolements,  446,  6,  440. 
assuHura,  1376. 
assumpsit,  1410.  Cf.  action, 
assurances,  314,  317,  1659.  —  dotale. 

1656;  —   maritimes,  316-317,  ''V'.  C -^ 

—  sur  la  vie,  1419,  8. 

asto,  1364. 

astreinte,  1462,  177îi. 

Atalikat,  1101,  6,  1130.  4. 

ateliers  de  charité,  814,  6  ;   —  natio- 
naux, 495. 

atermoiement,  1472*,  5.  lisl.  7. 

atours,  292. 

attacliiamenla,  1475. 

attainder,  865,  6. 

attorné,  attorney,  830,  7,  900,  903.  5, 

905,5,  1415.  1446,  5.  1447.2.  1676. 
attornement.  1313,  1. 
attourné.  Cf.  attorné. 
aubaine,  344,  3b7,  677,  680.  919,  IU9. 

12,59,2,  1551,  1556. 159!,  1613,  1, 1748*. 
Auctor  vêtus  de  beneftciis.  281. 
auctoritas  Alarici  régis,  67. 
auditeur,  S75;   —  des  comptes.  957; 

—  de  la  Rote,  215.  2. 
audilorium,  143,  233.  493. 
auditoire  de  droit  écrit,  301,  880.  t. 
Auflassung,   1265.   1280.  1299*.  1301, 

1504,  1.  1599,  1611,  1664. 
augmont  de  dot.  139S,  V'A\.  l.  1648,  1, 

1656,  3,  1659.  1663,  1660*.  1685.  1694. 
Augustales,  502  *. 
aumône,  277,  1122.3,  1507,  1585.  1590. 

1752.2,  1767.  2;  —  franche).  735*. 
aumônier.  1587;  —  (grand),  830. 
aurum    corouariuin.   497;     —   o6/al<- 

tium,  49S. 
&utheutic:K  199.  207.  1'.  32ï<. 
authenticité  (des  documents).  51,  ttS, 

309,  906.  1414*.  1498:  —des  sceaux. 

49.  1415. 

Aiwhf Mfirum.  r,^,  rr^.  irr.  îT'.j.  îS5.  WS, 

206*.  207. 
Authentiques.    6ii.    1.     1'»'»;    -   habita^ 
195,229*;  —  omnea  percgrmi,  17M; 

—  prxtcrea»  1549,  —  «acramtnU 
puberum.  201,  601.  1169,  M04;  - 
sed  hodie,  1056:  —  *•••'  '"'*  ynulier, 
1692. 

autodafé,  642. 

autorisation    manlalo  ,     !lt>û  *.    1647, 
1672,  1677,  1690.  1t)97.  1710,  5,  1715^ 
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1720,  5,  1721;  —  de  justice,  1083, 
1101,  8,  1717. 

autorité  paternelle,  etc.  Cf.  puissance. 

auxiliaires  de  la  justice,  493,  1,  897- 
907.  Cf.  avocats,  avoués,  notaires, 
etc. 

auxilium,  710. 

aval,  1475. 

avancement  d'hoirie,  1189,  1571,  1597, 
1713. 

avantages  nuptiaux,  1072;  —  succes- 
sifs, 1630  et  suiv. 

avant-parlier,  897. 

avènement  (joyeux),  919. 

aventure,  1364. 

aver,  averium,  1182,  1. 

aveu,  570,  758,  6,  707,  906,  10.39,  1122. 

aveugle,  1173,  1593. 

avis  de  la  justice,  1089;  —  des  parents, 
1173,  1175,  1681,  1744,  1751,  8.  Cf.  pa- 
rents; —  du  père,  1107. 

avocats,  198,  343,  380,  393,  493%  641,  811, 
853,  878,  4,  891,  4,  893,  4,  897-899, 
1 105, 6, 1338, 1753, 5  ;  —  anglais,  897,  5, 
900,  8  ;  —  au  conseil  du  roi,  823,  4  ; 
—  généraux,  388,  3,  903;  —  des 
pauvres.  898,  7;  —  du  roi,  903,  957. 

avoltres,  1094.  4,  1117,  5. 

avortement,  424,  1095,  2,  1100,  2. 

avoué,  835,  2,  840,  5.  900-9C1,  1446;  — 
ép.  fr.,  582,  2,  682;  —  d'empire  alle- 
mand, 888,  3. 

avoueriet' des  églises.  1150,  5,  1772, 
1793;  —  du  roi,  1754. 

aysina,  1298,  2. 

bacalarius,  742,  1. 

bacheliers,  228,  2,  235*,  236,  3,  2.37, 
1792. 

baccalauréat,  235*,  238. 

baculus.  Cf.  bâton,  578,  648. 

bagues,  1184,  5,  1670,  1674,  17.30.  4. 

baguette,  33,  1149,  1152,  1454,  5. 

bail.  Cf.  tutelle,  garde,  baillistre,  275, 
718,  789,  9,  790.  838,  1112,  1,  1149, 
1159,  1172,  5,  1483,  8.  1591,  1740. 

bail,  151.  484,  1509,  3,  1584;  —  de  la 
cède,  1290,  1305;  —  à  cens.  V.  cen- 
sive;  —  à  complant.  725,  5,  726,  2, 
1459;  — à  convenant,  à  domaine  con- 
géable,  725,5,  1221,  4,  1321,  1459;  — 
féodal,  et  fief;  —  à  ferme,  1458;  — 
judiciaire,  1500,   1517;  —  à  locatai- 

l  rerie,  725,  5,  726,  2;  —  à  métairie, 


725,  5;  —  à  nourriture,  1162,  3,  1434, 
1579;  —  à  rente.  Cf.  rente. 

bail  emphytéotique ,  à  long  terme , 
1320,  1321. 

baile,  664,  838.  Cf.  bayle,  bailli. 

bailifif.  888,  2. 

bailleur,  1163,  2,  1184,  4,  1234,  2,  1248, 
5,  1312,  1355,  1490,  1712,  8,  1723,  2. 

baillée  des  roses.  Cf.  Pairs  de  France. 

bailli  royal,  284-3U5,  6G4,  674,  687, 
744,  838*,  843,  855,  872,  878,  6,  882, 
888,  892,  901,  902,  951,  957,  964,  1225, 
2,  1470,  1,  1492;  —  seigneurial,  664. 

bailliage,  801*,  836,  888*-892*,  1518,  3. 

baillie,  1412. 

baillistre,  1153,  1584,  1707,  3,  1722,  6, 
1724,  3.  Cf.  bail  (tutelle). 

baiser  de  fiançailles,  75;  —  de  paix, 
705,  789,  9,  838,  1401,  1G05,  5. 

bajulus^  1152,  4. 

balistes  (prohibition  des),  147. 

ban,  560,  601,  1,  664,  697,  709,  710, 
1252,  3,  1469,  1485,  1491,  4.  Cf.  mis- 
sio  in  bannum  ;  (arrière  — ),  710, 
842,  923,  962;  —  de  l'empire,  1372; 

—  de  mariage,  1023,  4,  1028,  3,  1035; 

—  du  roi,  525*,  547,  557,  6,  1196,  2, 
1265,  1362,  5,  1376;  prise  de  —,  1263, 

5,  1297  ;  —  seigneurial,  664,  710,  1219  ; 

—  de  vendange,  456,  682,  1219. 
banalités,  397,  682*,  686,  744,  919,  1184. 
bandi,  373. 

bandit,  1764,  4,  cf.  banni. 

banlieue,  682,  691,  3,  1168,  12. 

banneret,  742,  1. 

banni,  1474.  Cf.  bannissement. 

bannies,  1296. 

banniment,  1495,  1. 

bannissement,  641,  642,  646,  667,  1174, 

6.  1373,  1375,  1425,  1551,  2.  1747,  1, 
1749,  1,  1764*. 

bannitio,  110,  1468. 

bannus,  108,  525,  1264,  1370,  1,  1484.  5, 

1494. 
banque,  314,  1424,   1439,   1458,  1459, 

1460,  1799. 
banqweru,  232. 
banqueroute,    384,   949,    7,    1259,   2, 

1465,  1465,  4. 
banvin  (droit  de),  683. 
baptême,  1043,  1745*. 
barat,  1421*. 

Barbares,  518-519;  lois  des  —,  76-106. 
Barcelone,  usages  de,  182,  267. 
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bargain  and  sale,  1317. 

bargus,  1374. 

baron,  92,  208,  4,  657.  1,  742*,  704, 
871,  2,  1037,  1195,  1666,  5,  1675. 

baronnie,  106,  715,  741,  3,  SIO,  1534,  3, 
15.35,  2,  1660. 

barragania,  1076,  1508,  4. 

barre,  1417. 

barreau,  389*,  898. 

barrislers  anglais,  229.  2,  897,  5. 

Bartolistes,  213,  347,  351. 

Basiliques  (les),  66,  2,  205,  315,  348  et 
suiv.,  380. 

basoche,  900,  7. 

Basques,  424,  431,  2. 

bastides,  252,  256.  684,  2,  691,  3. 

bastilles,  252,  691,  3. 

bataille.  Cf.  duel,  344,  579.  1384,  G. 

bâtard,  522,  6,  677,  680,  712,  738,  6, 
757,  6,  792.  919,  1093,  4,  1114,  1527,  1, 
1553,  1555,  1613,  1720,  1764,  2,  1766,  7; 
—  hors  do  pain,  1120,  4;  —  ne  suc- 
cèdent pas,  1117,  1121;  —  nul  n'est 
bâtard  de  par  sa  mère,  1118,  1 121,  5. 
Cf.  enfants  naturels. 

bâtardise  (droit  de),  1118,  1120.  1121, 
1551,  1556,  1591. 

6a<eice  (ville),  091,  1.  (Cf.  Beaumanoir, 
21.  27,)  859,  2,  1324,  8. 

bâtiment,  1 182. 

bcàton,  551,  569,  706,  898.  1236,  1287, 
1293.  1370,  1373,  1388. 

bâtonnier,  493,  1,  898. 

baux  à  long  terme.  Cf.  bail,  oniphy- 
téoso. 

Bavarois  (lois  des),  94. 

Béarn  (Fors  de),  256. 

Beaumont  (loi  de),  254, 

Beauvaisis.  Cf.  Coulume,  Beauma- 
noir. 

bedal,  683.  3,  1196,  2. 

bedelli,  230,  3.  232.  906. 

Beden,  922,  6. 

beguer,  833,  5. 

Beilager^  1021,  5,  1064. 

Beisilz,  1566.  6.  1644,  1650,    1659,  1685. 

Beispruch,  1343,  1601,  2,  1627,  3. 

béjaunes,  230. 

bénédiction  nuptiale,  1022,  1071. 

bénéfices.  Cf  fiefs;  —  militaires  ro- 
mainç.  495*,  599;  —  époque  franquo, 
71,  2,  110,  546,  554,  581,  59 i,  599 *, 
1584,  1597;  —  ecclésiastiques,  144, 
311,  391,  598*,  5,  624*.  636,  051,  902,  3, 


1119,  1238.2,  124G,4,  1251,5.  IÎ7.S. 

1326*,  1555,  1654,  WTI,  2,  1746, 

1762,  1  ,  1771  :  collation  des  — . 

624;  —  claustraux,  r.25;  —  con 

riaux.  610. 
bénéfice   d'âge,    1172.    —    uu    l- 

d'actions.  1480,  1483;  —  de  di 

sion,  1478*,  1479,  3,  1482,  1509;  —  de 

division,  1480,  1482.  1577;  —  d'. 

lument,  1701,  1,  1710,5,  1718,  17 

1741*;  — d'inventaire,  1419,1.  14»>4,4. 

1500,  1.560,  1565*,  1574,  :.,  1613;  —  de 

minorité,  1168;  —  du  Velléien,  1141. 
beneficiarii,  516,  2. 
bénéficier,  599*,  1654,  1.  1584. 
beueficium,  71,  2,  64K,  \,  702,  1215,  4, 

1561,2. 
benlages  (orales,  lOo'j,  h». 
bétail,  1461. 

béte  en  dommage,  1466,  1490*. 
Bible  d'UIfilas,  86.  2. 
bibliographie  générale,  17-19. 
btbarta  uini,  cf.  vin  du  marché,  183,  1, 

1399. 
bien  de  famille  .   cf.   propres,    118.^*. 

1343*,  1356,2.  1541,2,  1621,  l. 

1650,2,  1667,  1662,  1684,  16»5,  l.'JS. 

—  de  souche,  1.622,  3. 

biens  adventifs,  1690;  —  communaux, 
1773;  division  des  —,  1178;  —  do- 
taux. 1644;  —  lie  mainmorte,  1772; 

—  des  mineurs.  Il4(i:  —  nobles, 
cf.  fiefs,  1722,  6.  1783;  —  vacants. 
460,  1,  677,  679,  919,  119*2.  12:9,  4, 
1779, 1783;  —  à  venir,  IGOO,  161 1 .  1616, 
1646,  2,  1G54.  1663;  —  de  ITglise. 
57,  1,  79,  1.  139.  622  ',  1772,  2,  1781.  l. 
1785,  3;  — de  mainmorte,  cf.  h.  o*  ; 

—  nationaux,  630*,  631,  918.  997, 
1450,  1.  1772,  1780.  I■^l    I     r.'".. 

bifanij.  Cf.  aprisxo. 
bigamie,  104.5,  1071,  S.  ;.i77. 
bijoux,  1669.  10,  1674,  1687,  1740. 
billet  en  blanc,  1439;  —  de  confc*»ioo, 
644,  2,  886;  —  à  «lomicilo,  1441  .  î; 

—  à  ordre,  14.39;  —  au  porteur.  Cf. 
titres. 

bills  anglais.  333,  804.  6;  —  dos  droits, 

927,  •»73,  975;  —  <<'.•!//«:••'-••.  ^•''' 
blanquc,  949,  6. 
blason,  741,  I. 
blasphem&rc,  5I('. 
blasphème.  03('). 
Blume  von  Magdcbourg.  269. 
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bocland,  1310,  4. 

bois,  cf.  forêts;  usage  des  — ,  1324. 

Bologne  (Ecole   de),   171,    187,   189,  6, 

191.  193-194,  192-212*. 
boni  homines,  560.  Cf.  Rachimbourgs. 
bon  (plaisir),  338*. 

bonne   foi.   Cf.  possession,  prescrip- 
tion, 1210,  1214,  12?.4,  4,  1268*. 
bonnet  vert,  348,  1472. 
borde.  758,  1768,  2. 
bordelage,  726,  1. 
borh,  1391,  1473. 
bornage,  285,  1220. 

borough  english,  434,  1,  1535,  1,  1558,7. 
bouche  du  roi,  793,  1. 
boucliers  militaires,  658,  2. 
bourg,  801,  2,  810,  851,  1  ;  -  pourri, 

799,  7. 
bourgage,  1322,  1342,  I,  1353,  4,  1678, 

1679,  1680,  1. 
bourgeois,  92,  501,  664,  694,  3,  695,  736, 

746-749*,  798,  852,  1030,  3,  1158,  1335. 
bourgeoisie,    748,    1555:     —    du    roi, 

671,  5,  748. 
Boulainvilliers  (système  du  comte  de), 

518. 
bourreau,  1551,2,  1756,  1766,7. 
bourse,  384,  999,  1460. 
bouteiller  (grand),  542,  829-830*. 
Brachylogus,  44,  171,  174,  2,  176,  184- 

186*. 
braconnage,  678,  2. 
brandon,  1495,  2,  1500.  Cf.  saisie, 
bras  séculier,  642. 
bref,  299,  1240.  1243,  1377,  1418,  4,  1676, 

1681,    1:    —    of   entry,  1562;    —   de 

mariage  encombré.    1240,  3,  1680*; 

—  de  nouvelle  dessaisine,  1240  ;  — 

de  recto,  1243.  Cf.  writ. 
brefs  pontificaux,  128;  —  (villes),  263. 
Bretagne,  288,  413. 
Brehons,  26,  2,  100,  2,  479,  1,  480. 
brelan,  1766,  7. 
brève,  brevia ,   116,   299.  Cf.   bref;  — 

curiae,  315. 
brevets,  299,  341,  742 .  2 ,  1180,  4;  — 

d'invention,   756,    1,   981;   —   de    la 

taille,  930. 
Breviariurn  imperii,  497. 
Bréviaire  d'Alaric,  65,  67*,  69,  75,  79, 
111,  131,  132,  174,  177,  179,  183,  3, 
184,  186,  205,  1053,  1691. 
brevis,  120. 
brocard,  22,  2,  208,  368,  1392. 


bris  (droit  de),  25,  148.  Cf.  lagarr,  nau- 
frage, 344,  679,  4,  1195,  3,  1425, 
1749,  3. 

bruit  public,  148.  Cf.  diffamalio. 

brunia  (broigne),  cf.  1.  Rib.,  36,  11. 

buccella,  516,  2. 

buccellarius,  516,  2. 

budget,  495,  927,  960;  —  de  l'Univer- 
sité, 233. 

buersprake,  268. 

bullaticum  teutonicum,  128. 

bulles  pontificales,  49,  52,  127*,  128, 
224,  652  ;  —  Ausculta  fili,  651,  1  ;  — 
clericis  iaf cos,  651,  1  ;  —  in  cœna  Do- 
mini,  652.  3;  —  dolentes,  52,  154,  1  ; 

—  Deum  lime,  52;  —  Paslor  aeter- 
nus,  128;  —  Regimini ,  1431,  5;  — 
Rex  pacifîcus,  140;  — Scire  te  volu- 
mus,  651,  1  ;  —  Unam  Sanclam,  651, 
1  ;  —  Unigenitus,  397,  653,  886. 

bulle,  49;  —  d'or,  49,  332,  2,  328,  332,  2. 
Bulgariens,  200. 
Bulletin  des  Lois,  415. 
bureau    des    affaires    ecclésiastiques, 
820,  4;  —  de  bienfaisance,  1784,  3; 

—  de  comptabilité,  992;  —  des 
finances.  845,  2,  853,  7,  955;  —  des 
parties  casuelles,  894;  —  des  trai- 
tes, 947. 

bureaucratie,  491,  821,  832,  1,  833,  4, 

845,  1. 
Burg,  burgus,  746. 
Bûrge,  1474. 
Burgondes  (établissement   des),  518; 

—  (loi  des),  82*  1085;  —  (commu- 
nautés de  famille),  1347,  4. 

Burgundus,  178,  180. 

Burschenschaft,  230. 

busnardi,  183. 

biiticularius,  cf.  bouteiller,  542. 

butin  de  guerre,  325,  462,  498,  1193, 

1628,  8. 
byelaws,  851,  2. 

Caballarius,  553,  737. 

cabaux,  929,  5. 

cabeçalero,  1586. 

cabinet  des  titres,  31. 

Cabinet  (gouvernement  de),  817,  1,  835. 

Cabochienne  (ord.),  345,  798. 

cachet  (cf.  lettres  de  — ),  47-51,  114, 
115,  338,  803,  806,  821,  834,  846,  8, 
853  ,  2 ,  866 ,  885 ,  979 ,  1056 ,  1 102 ,  6, 
1174,  6. 
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cacoux,   17G0.  Cf.  cagols. 

cadastre,  119,  31-2,  497,  9'29,  933,3, 
997,  1518.  4,  1567,  4. 

cadavre,  cf.  arrêt,  1371,  1463. 

cadeaux  de  noces.  1544.  3,  1629.  165'"., 
1670,  1685,  1680,  7. 

cadets,  969. 

cagots,  1769. 

Cahiers  de  doléances,  801,  808*.  Ml. 

caisse  universitaire,  *233. 

calamus,  1380. 

caldaria,  576,  1. 

calendrier,  46*,  3.  47.  083. 

calomnie,   1051,  11,  1402,  6. 

caméra,  camerarius,  camérier,  cf. 
chambrier.  301,  3,  542.  1755,  1. 

campagnes.  Cf.  plat  pays,  commu- 
nauté d'habitants,  paroisses,  etc. 

campsûres,  1441. 

cancellarius,  116.  548,  3. 

canal  des  Deux-Mers,  811. 

cannibalisme,  5,  420,  460. 

canon,  cf.  colonat,  500,  515,  1454*. 

Canons  des  apôtres,  130. 

Canons  des  conciles,  46,  106,  2,  109, 
127*. 

canonistes,  144-147*,  193,  l .  241 ,  243. 

canton,  478,  987. 

cantonnement,  459. 

Caorsins,  1426.  1759. 

Capacité  des  enfants  en  puissance, 
11U6;  —  en  matière  de  fiançailles, 
1018:  —  des  femmes.  1136,  1142, 
1720,  5:  —  des  mineurs,  1166. 

caparra,  1390. 

capella,  574,  5;  —  Tolosana,  307. 

capellanus,  612,  3. 

Capétiens,  335,  534. 

Capita  exlvavaganlia  de  la  l.  Saliquc, 
85,  88*,  448. 

capitaneus,  658,  2. 

capitaine,  843.  2. 

capitale  (écriture),  37,  38. 

capitale,  566,  1206,  1369,  1459. 

capitalio  hu maria  ,  plebeia,  lerrena, 
497,510,628,761. 

capitation.  909,  1,  935. 

capitaslrum,  407. 

capitouls,  203.  6,  696,  3. 

Capitula  Abbonis,  \3S;  — Angilramni, 
132  ;  —  d'Arégise,  d'Adclgise,  10?,  1  ; 

—  ecclesiaslica,   109;    —  episcopo- 
rinn,  1.8,  1;  —  d'Hincmar,  131,  2; 

—  italica,  103;  —  legibus  addeyuia, 


108;  —  Lodoici ,  175;  —  miaorum, 
108;  —  de  Martin  do  Braga.  130.  3; 
—  mundana,  108;  —  per  »r  gcn- 
benda.  108;  —  Remedii,  71  .  2.  109, 
116;  —  Ugonis  de  Gambolato,  272. 

Capilulare,  CapHularia,  107,  538. 

Capilulare  italicum,  l(t3:  —  h-iiwa- 
ricum,  96.  6. 

Capitulaires,  :,  26,  53,  54,  62.  74.  89,  I, 
lOG*,  151,  179.  281.  342  :  -  de  Saxe. 
97;  —  lombard,  110.  185.  186;  —  de 
villis,  109;  —  de  Worms,  lit;  — 
de  780,  1061  ;  —  do  803.  84,  3,  90. 
93,  4;  —  de  819.  90,  447;  —  de  8*29, 
1061;  —  de  877  (Kiersy),  ^7,  545, 
601. 

Capitulalio  de  partibus  Saxoniae,  97, 
106. 

caplevalor,  1473,  3. 

capmestier,  753. 

capot,  1769,  5. 

caps.-j.  33. 

captation,  1573.  1591.  1634. 

captio,  1464.  1487,  1489,  1. 

captivité.  1060,  8. 

caplura,  cf.  aprisio. 

caput,  497. 

Caracalla  (édit  tle),  55. 

carcan,  667. 

cardinal.  607;  —  vicaire,  373. 

carnaticum,  590,  5. 

Caroline  (la),  328.  372.  1790. 

Carolingiens.  335,  528 *,  bl7,  864.  3, 
869,  1626.  3. 

canuperae,  455. 

caria.  Cf.  rharla,  chartes,  32*,  309, 
580,  1015.  1130,  1387,  1393,  140C  1412, 
1414.  1.  1436.  3.  1438.  4.  1462.  1468, 
1504.  2,  1579,  1642.  3;  —  trincabin^ 
585,  b;  —  de  logù,  3.1"'. 

carlae.  Cf.  caria,  chartes;  —  divtênê, 
34;  —  indenlatae,  35;  —  pngen$*ê, 
118. 

carias  pueblaê,  —  de  pohtacion,  266. 

carlulaircs,  36*,  10.3,  117.  308*.  3«19;  — 
lombard.  103. 

cas  fortuit,  1358.  1382,  1485,  7. 

Cas  prosidiaux ,  h92\  —  prcvôuux. 
850;  —  privilégiés.  r>39.  1793;  — 
réserves,  605;  —  roy.iux.  671.  7lX). 
877.  89-2.  1247.  5. 

casa,  455. 

casHli.   Cf.  servi,  5S.=>.  6,  1792. 

casolage,  759,  3. 
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casement.  Cf.  chasement. 

casés.  Cf.  casati, 

cassation,  824,  825,  867,  991. 

cassatura,  1411. 

castella,  501. 

castes,  12,  25,  467,  469*,  470,  1,  1791. 

castra  jurabilia  et  reddibilia.  Cf.  fiefs, 
709,  1658. 

castration,  97,  1033,  3.       , 

casuel,  622. 

casuels  (droits),  912,  2. 

casuistes,  3,  214. 

casuistique,  214. 

casus,  208*,  209,  220;  —  apostoli,  1046, 
5;  —novitatis,  1237,  4,  1249*,  1452, 
5;  —  régis,  1539. 

catallum,  1182,  3,  1459. 

catteux,  762,  1181*,  1462,  5. 

Caudex.  Cf.  Codex,  33. 

causae  majores,  minores,  516,  2,  548, 
561,  583,  2,  635. 

cause  de  l'obligation,  1410,  1419*;  — 
pie,  1630. 

causes  synodales,  138;  —  bénéficiales, 
636,  639:  —  majeures,  605,  634;  — 
matrimoniales,  636. 

causidici,  198,  493,  1. 

cautela,  282. 

cautio,  114,  1394  ;  —  indiscreta,  1420,  5. 

caution.  Cf.  cautionnement ,  fidéjus- 
sion,  etc.,  1.381,  1387,  1388,  1391, 
1436,  3,  1437,  1495,  3  et  4,  1498,  1560, 
4,  1574,  1,  1579,  1588,  1596,  1623, 
1664,  1667,  1676,  1693,  6;  —  bour- 
geoise, 1475,  6;  —  jiKiicalum  solvi, 
900,  1474,  5,  1753,  5,  1758*,  1760,  6; 
—  judiciaire,  1474,  5;  —  juratoire, 
1474,  5,  1482,  7;  —  de  rato,  1447;  - 
resséante,  1475,  6;  —  stare  juri, 
1474,  5;  —  solidaire,  1482. 

cautionnement,  709,  892,  946,  982,  1091, 
1140,  1156,  1158,  1159,  1164,  2,  1246, 
1252.  1, 1254,  1359, 1400, 1453, 1,  1473*, 
1489,  1500,  1508. 

caver,  737. 

cawerfeda,  101,  1598. 

cède,  1275,  1290,  3.  Cf.  scheda. 

cédule,  304;  —  hypothécaire,  1518. 

ceinture,  1471,  8,  1565. 

célébration  du  mariage,  1009,  1029. 

célibat,  431,  1551,  2;  —  ecclésiastique, 
612,  5,  1045,  5. 

celle,  764,  1571. 

cellerier,  510,  4. 


Celtes.  Cf.  Gaulois,  418,  429,  444,  2 

476-485. 
cénobites,  614.  Cf.  religieux, 
cens,  121,  502,  598,  605,  724*,  731,  733^ 

1,  759,  3,  912,  2,  919,  1184,  1324,  1382 
1429,  1432,  4,  1584,  1667,  2,  1712  8: 
—  costier,  729;  —  double,  729;  (mo- 
dicité du  — ),  728,  6;  —  suroens,  729, 

cens  (droit  constitutionnel),  984,  986, 
censier  (seigneur),  724. 
censitaire,  724*,  1591.  Cf.  cens,censive, 
censiti,  509.  Cf.  colons, 
censive.    Cf.  roture,   701,   724*,   1119, 
5,  1179,  1197,  1225,  1,  1235,  1,  1242' 

2,  1259,  4,  1285,  1319,  1322,  1335; 
1510,  4,  1521,  1543;  —  ensaisinement, 
1235,  1285;  —  prescription,  1275. 

censuales  paginae,  119,  555. 

censure,  309,  490;  —  ecclésiastique, 
148,  1019. 

census  capitis.  Cf.  capitation,  che- 
vage,  etc.  ;  —  consignativus,  1432  ;  — 
conslitutivus ,  1432;  —  Judaeorum, 
646  ;  —  regalis,  558;  —  reservativus, 
1432. 

centaine,  446,  4,  450,  478,  480, 2,  543,  549, 
550,  1,  559,  1J67. 

centenarius,  543. 

centenier,  456,  53G,  540,  543*,  550,  501. 

cenlesima  rerum  venalium,  498. 

centième  denier,  848,  945. 

Cent  Pairs,  694,  4. 

centralisation,  84'.J. 

ceps,  1468. 

cérémonial,  527,  793. 

cerquemanage,  1220,  3. 

certification  des  bannies,  1290. 

certificateur  de  caution,  1475,  0. 

cession  de  bail,  1458;  —  de  bien^, 
1471*,  1566;  —  do  créances.  1434*, 
1453,  5,  1486,  4,  1500,  1,  1510. 

chalonge,  1340,  2. 

chambellage  (droit  dej,  705,  0. 

chambellan,  4'J2,  542. 

Chambre  des  aides.  Cf.  Cour,  954;  — 
apostolique,  007,  .]  ;  —  ardente,  865; 

—  des  communes,  105,  972;  —  des 
comptes,  29,  817,  818,  1,  804,  1,  878; 
900,  952,  950%  900;  —  de  commerce, 
911,  1  ;  —  aux  deniers,  962;  —  ec- 
clésiastique, 030;  —  de  l'odit,  876; 

—  des  enquêtes,  875;  —  étoilée,  819; 

—  de  justice,  100,  865,  873,  I  ;  —  des 
Lords,   972;    —    des  moiinaiciS.,  Cf- 
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Cour,  920,  950,  T.,  952,  957;  —  des 
notaires,  30:  —  aux  plaids,  874;  — 
(les  requêtes,  8Tô  ;  —  de  la  Tour- 
nclle,  876;  —  du  Trésor.  293,  864,  1, 
^92,  952.  957. 

chambre  garnie,  1730,  4. 

chambrier,  335,  585,  6,  830. 

champ  de  mai.  do  mars,  535,  555,  7. 

champart,  590,  678.  728,  2,  1219,  1712,  8. 

champion,  649,  1,  1 135,  2,  1240,  1446,  2, 
1539,  1766,  7. 

chancelier  d'Angleterre,  163,  2,  164, 
890,  3;  —  de  France,  50,  1,  388,  829, 
830*;  —  de  l'Université,  222,  226,  1, 
227-235.  279. 

chancellerie,  36,  44;  —  apostolique. 
Cf.  pontificale  ;  —  byzantine,  491  ;  — 
franque,  109,  IKJ,  540;  —  impériale, 
327;  —  pontificale,  36.  127,  143;  — 
royale,  29.  41,  51,  83,  4,  334*,  820, 
4,  824,  881,  2,  1405,  1790. 

change.  Cf.lettre  (lcchange,214, 1, 1440. 

changement  de  famille,  1079,  1082;  — 
émancipation,  1112;  —  enfant  natu- 
rel. 1117;  —  femme,  1137. 

chanp:eur  du  Ti'ésor,  952,  953. 

chanoine.  2.31,  611. 

chansons  de  geste.  105. 

chantoau,  1455,  1706,  7. 

chapel  de  roses,  1532,  1677. 

Chapelle  (la  saint»^),  29. 

:hapelles,  612. 

chapitre  de  chanoines,  2.31,  609,  611, 
800,  1781,  1;  —  de  nobles,  616,  1. 

chapon  (vol  du),  716. 

:harge .  cf.  fonction,  etc.,  740,  826*, 
895,  1606.  1782,  2. 

Charité  do  Lyon.   1552,  2. 

Charlemagnc.  37.  39,  53,  77,  1,  85,  89. 
109,  116.  Cf.  521  ,  etc.  Carolingiens, 
etc. 

Charles  IV.  783;  —  V,  323.  789,  6;  - 
VI,  294,  310.  788.  5;  —  VII,  303,  651  ; 

—  VIII,  364.  4;  —  IX,  378;  —  X. 
7}^5,  .i;  _  Martel,  599;  -  le  Chauve, 
171,  (101,  785.  1. 

zharœna,  1376. 

:haria.  Cf.  carlu,  charte;    —  bombu- 

cina,  31  ;  —  pura,  115. 
:harlae,   31,  34,  53,  331-6;    —  popu- 

lalionis,  266. 
Charte   (la  grande),   332,  798,  890,  3; 

—  d'Alaon,  52,  1  ;  —  aux  Normands, 
344. 


Chartes,  32,  34-37,  .53;  —  de  commu- 
nes, 255;  —  de  coutumes.  41  ;  —  de 
franchises,  254;  —  d'immunité,  580; 

—  méridionales,  256* ;  —  munici- 
pales, 252*:  —  de  paréage,  258;  — 
de  poblacion.  256:  —  de  privilège!. 
30,  250.  252,  255:  -  parties,  34.  1389; 

—  de  Rankweil,  71,  2;  —  de  Ra- 
venne.  31,  37,  47,  113;  —  (trésor  des), 
29*,  301,  2,  334. 

chartre  privée.  1102,   1389,  1469,  1476. 

char/ Ida ?-ii,  493,  1,  589. 

Chartularium,  36. 

chasement.  Cf.  casait,  chasés. 

chasse,  267,8,  443,  470,  683*.  727,  852,1, 
913,  2,  914,  1184,  3,  1190,  8,  1196,5, 
1220,  1262.  1567,  2,  1667,2. 

chasse,  33. 

chattel,  cf.  catallum,  746,  5,  1182,  1397, 
1639:  —  réel,  1184,  4. 

châtelain,  664,  4,  742,  1,  835,2,  1450,  1. 

Chàtelet  de  Paris,  294.  344;  —  Consti- 
tutions, 244,  305*,  892.  1*;  —  Cou- 
tumos  notoires,  306*  :  — styles,  306*. 

chauffe-cire,  826,  1. 

chedel,  1144,  2 

chef  d'œuvre.  752;  —  d'ordre  (ou  cou- 
vent principal),  cf.  ordres  religieux; 

—  de  sons,  694.  1  :  —  manoir,  455,  2. 
chefiiH,  455,  3. 

chefs,  483,  485.  Cf.  rois,  duces,  etc. 
chemins,  cf.  routes.  524,  671,2.  816,9, 

S.^0,  913,  1,  933,  1197,  1239,4. 
cheptel,  .f.  calHllitm,  1182,  1457.  1459. 
chevago,  cf.  capilation.  761,  1118.  5. 
chevalerie,  710,  7:V.i.  :\:\  3,  lit::  - 

gauloise,  47'.'' 
chevalier,  cf  tni.f.s.  i».i,  t'.'l,  ,j7,  .  r:'. 
chevanco,  ItiOô. 

chcvauchco,  709,  3  .  —  do  l'Ane,  1055,  î. 
chevauchées   dos  maîtres  de  roi|uétcs), 

845. 
cheveux,  ll»98,  2.  Cf.  coupe. 
chevelus  (rois).  52!. 
chief  justice,  S93,  4. 
chien,  1365,  1,  1369,  1,  1375. 
chiffe,  32. 

chirogruphum.  3\,  114,  1530,  1. 
chorévéques,  112.  132,  2,  611. 
chromo,  530. 
chrenecrmia,  87.  90.  91*,  1279,  1280.  4. 

1370,  1467,  1528. 
chrestia:i,  1769.  5. 
christianisme.  UX),  12r»-U9,  1006. 
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christianitas,  1402,  2. 

Chrodegang  (règle  do),  611. 

Chroniques,  92. 

chrysargyre,  497, 

cimetière,  1760,  4. 

cinquantième  (sous  Phil.  le  Bel),  923,  4. 

cirographum  ,  34.   Cf.  chirographum. 

citation,  207  ;  —  (loi  des  citations^,  C3. 

cité  antique,  486,  500;  —  gauloise,  476; 

—  germanique,  477;  —  romaine, 
486,  500%  546,  1770,  1779,3.  Cf.  villes. 

citoyens  actifs  et  passifs,  984,  1000;  — 

romains,  55. 
claim,  297,  1249. 
clameur  de  haro,  1244*. 
clamor,  1200,  4,  1249,  1587. 
clan,  425,  434,  443,  473*,  474. 
clarissimuf!,  500. 
classes  de  la  population,  469,  1748;  — 

bas-empire,  489,  502,  506;  —  Gaulois, 

Germains,  479;  —  Féodalité,  737. 
clause  codicillairc,  1579,  1592;  —  de 

constitut,    1307;    —    do    dessaisine- 

saisino,  1305.  1306;   —  dérogatoire, 

1595:   —  finale,  45.   46,    338;  —  de 

fournir  et  faire  valoir.  731,  1430,  4; 

—  à  ordre,  1438;  —  pénale,  22,  45, 
1019,  1395,  1453,  7,  1585;  —  au  por- 
teur, 1438;  —  de  précaire,  1307;  — 
de  style,  75,  1571.  6,  1728,4,  1736,7; 

—  valeur  fournie,  1441;  —  de  voie 
parée,  1498,  1,  1516,  2. 

clauses  du  contrat  de  mariage,  1709*. 

Cf.   emploi,  remploi,  reprise  d'ap- 
port, etc. 
clavaire,  695. 
Clémentines  (les),  141. 
clerc,  cf.  clergé,  56,  57,  79,  186,  4,  524, 

612,  662,  817,  818,  3,  872.  875,  900, 

923.  1424,  4,  1470,  1475,  6,  1555;  — 

marié,  182. 
clercs  de   la  Basoche,   900,    7;  —   du 

secret,  829,  832*;  —  du  Trésor,  952. 
clergé,  cf.  clercs.  Eglise,  109,  139,  140, 

399,  537,  603*,  736,  834,  3,  857,  928, 

936,  937,  980,  1780  ;  assemblées  du  —, 

630*;  Constitution  civile  du  —,  606, 

654;  privilèges  du  — ,  52,  94  ;  —  ré- 

fractaire,  656;  —  régulier,  614. 
clergie  (privilège  de),  904,  2. 
clé3  (les)  le  roi,  ,1493,  5. 
client,  clientèle  (romaine),  475,  517,  1, 

599,  1475;  —  (germanique),  439,  1. 
cloître.  Cf.,  monastère,  etc. 


clôture,  457,  1220. 

clubs,  979,  5,  1770,  3. 

coauteurs,  1363. 

Codes,  24;  —  autrichien,  162,  373;  — 
bavarois,  372;  —  civil  (français),  62, 
367,  416;  —  civil  (allemand),  162;  — 
des  délits  et  des  peines  du  3  brum. 
an  IV,  415;  —  forestier,  384;  —  Gré- 
gorien .  33,  64,  65,  68,  73,  74;  — 
Henri  III,  379;  —  Hermogenien, 
33,  64,  68,  73,  74,  83,  2;  —  Justi^ien, 
33,  66;  —  Louis,  382;  —  de  Magnus, 
104;  —  marchand,  384;  —  Michau, 
41,  1,  379;  —  noir,  385;  —  prussien, 
373:  —  Savary.  384;  —  Théodosien, 
33,  38,  04*,  68,  73,  348.  Cf.  droit,  lois. 

Code  dHammourabi,  1641. 

Codes  hindous,  25;  —  Scandinaves, 
329;  —  slaves,  104. 

Codex,  codices,  33;  —  accepti  et  de- 
pensiy  33;  —  canonum,  130 :  —  caro- 
linus,  130;  —  diplomaticus,  36;  — 
FabrianuSy  380,  3;  —  Hadrianeus , 
130,  132;  —  Maximilianeus,  373;  — 
rnembraneus ,  33;  —  TJieresianus , 
373. 

codicille,  codicilli,  33,  1579,  1592,  1594. 

codification ,  24  ;  —  des  coutumes 
germaniques,  64,  76*,  107  ;  —  des  cou- 
tumes françaises,  cf.  Coutumes. 

coemtis,  427. 

coffre,  1689. 

cofi'ret,  33. 

cofidéjusseurs,  1480. 

cognât,  cognation,  433,  1004,  1041, 
1343,  3,  1522,  1532,  1541,  1620. 

cognilor ,  1448. 

cojureurs,  cf.  serment,  91,  149,  574*, 
1004,  1135,  4.  1370,  1452. 

Colbertisme,  385,  3,  754,  2,  911,  1. 

collalwratio,  1649,  1650,  1. 

collatéraux,  bail  des  — ,  1153;  succes- 
sion des  —,  910,  1051,  1525,  3,  1526, 
1539,  1543,  2,  1546*,  15ol,  4,  1563, 
1617,  1633,  1636,  1639. 

Collalio  legum  mosaicarum.  63. 

collalio  lùstralis,  glebalis,  497. 

collation  des  grades  universitaires, 
235*;  —  des  bénéfices,  625*,  651. 

collecteurs  d'impôts,  858,  932;  —  de  la 
taille,  1615. 

Colleciio  Anselmo  dicala,  136,  175;  — 
de  tuloribus,  173. 

Collection  du  Louvre,  342,  1  (Ordon- 
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nanccs),  4 15, 2 (lois  révolutionnaires)  ; 

—  de  Gaudenzi,  175;  —  Hispana, 
131;  —  Quesnelliana,  I3'2,  1;  —  de 
Saragossc  {Caesaraugustana),  177.  7. 
18'2;  —  tripariiia.  138;  —  de  tulo- 
ribus,  173. 

Collections  canoniques,  130*-142,  17G. 

Colk'ge  (sacré),  G07  ;  —  de  France, 
177G,  -2. 

collège,  cf.  corporations,  507*,  1770, 
1771;  —  (enseignement),  11^,  TIS*, 
•233,  618,  I78'2. 

collegia,  749;  —  lenuiorum,  507. 

collegium,  "112;  Spruch  —,  323. 

collégiale,  1778,  2. 

collibert,  591,  1*. 

colombier  idroit  de),  511,  5,  684,  732, 
1183,  4,  1794. 

colonat,  50S*,  590*;  —  partiaire,  450, 
455,  2,  1252,  3,  1459. 

colonges.  448,  450,  455,  590,  1532,  2. 

colonica,  590,  3.  Cf.  colonges. 

colonies,  911.  2,  911*;  —  agricoles, 
1458,  1751,3,  179S;  —  de  citoyens, 
latines,  5Û0. 

colons,  119,  508*.  5'.i0*,  749,  757,  1791. 

combat  de  fief,  705,  6. 

comédien,  1047. 

cornes,  494;  —  civilalis,  546;  —  sacra- 
runi  largitionuin^  492;  —  palalii , 
540;  —  regalis,  838,  1;  —  reruin 
privatarum.  492;  —  s/abidi,  492,  542. 

comeslores.  Cf.  garnisaires,  1496. 

comices,  489,  2,  490,  501. 

comitas  gentium^  168. 

comilalus  germanique,  476*,  595. 
177i,  3. 

comi/a/i/.>>',  cf.  comté,  546,841 .2, 1670,5. 

Comité  du  salut  public,  963. 

command,  1438,  1439.  3.  1443,  3. 

comniandi'e,  149,  1457*,  1741,  4. 

commendHlio,  592,  1362. 

comnicndo,  626. 

commensaux,  822,  5,  853. 

commentaires,  214. 

commentateurs.  213*. 

commerçant,  cf.  marchand,  1210.  1565, 
2,  1727,  6;  —  femme,  1721;  —  mi- 
neur, 1169. 

commerce.  814,  6,  820,  4,  847,  911,  1, 
1424,  4,  1465;  choses  hors  du  —,  911, 
1190;  —  direction,  bureau  du,  820,4; 

—  illicite,  1044;  —  avec  des  escla- 
ves,  1074. 


comyners,  230. 

commis,  115. 

commise.  515,  7??,  77*2.  14.'.4. 

commissaires  enquêteurs.  247,  1,  ,s45, 
3;  —  impériaux.  120;  —  du  Parle- 
ment, 247.   1  ;   —  pontificaux,  '231  ; 

—  royaux.  231,  257,  845.  875. 
commissaire.   87i>,  1443.  3,  1497,  I5U0; 

-  priseur.   1494,  2:  —  aux   tailles, 
931;  —  à  terrier,  313. 

commission,  cf.  office.  821*.  83«,  843; 
cf.  mandai,  1443,  3,  1444,  3;  —  du 
conseil.  ;!81,  5;  —  des  tailles.  931. 

committiinus,  340,  382.  .'jJi4,  s:2.  :.,  sr.i, 
1,  866*,  876,  878*.  989. 

commixtio,  1021. 

commodat,  1199*,  1208.  1209,  2.  I.1sl. 

comniodalaire.  1205.  1208,  3. 

cormnoduin  nupliarum,  509. 

Common  law.  22,  I.  03,  162*  24.1  rî:^t. 
865,  1087,  7,  1672.  1674,  : 

comtnoniloriurn,  68. 

commoriey\tes.  1554. 

commun  de  paix,  r.«;3. 

communauté.  Cf  farmlle,  copropriclc, 
association,  cic;  —  agraire,  91.  1335, 
1  ;  —  d'acquêts,  1»;53, 1709*  ;  —  d'admi- 
nistration, 1682;  —conjugale.  429,  '2, 
442,  781,  1484,  1524,  1541.  2,  I5ôc, 
1604,  1605.  1658.  1662,  IG79,  1684, 
16S6,  1.  1687,  1694*.  1696  et  suiv., 
1698*-1743;  —  continuée,  1105.  1157, 
1680,  1707.  3,  1724*;  —  couvcntion- 
ncllo,  coutumière,  1709;  —  de  fa- 
mille, 435*,  763,  1104.  1141,  IKsri.  6, 
1380.  13,  145J.  1524.  1526.  1,  1534. 
1547.  1566,  1574.  1575.  1614.  1619. 
1647.  1653.4;  —  do  frères.  I5W3,  I6y7, 
4  ;  —  d'habitants.  747  *.  MO,  847,  857', 
1773;— juive.  (i(is. <.4.'»;  —  religiou»o. 
1603.  cf.  ordres  religieux.  I77.'>,  1778, 
1.  1760,  4.  I7SI,  I;  —  rurale.  747, 
1775;  —  serviles.  7<>4,  14.'>4:  —  lai»i- 
blc,  14.54 •.  1566,  1679,  171IC*.  r.U;  — 
universelle,  1696,  3,  17U^,  1711,5, 
1718.  6;  — de  village.  447  *.  45?,  \M'>'J. 
1522.  1531. 

communaux.  448,  467',  868,  997.  1179, 
1192,  1218,  1319,  1325, 1773,  I7'.»1.  IT'.U 

communes,  343,  252.  •iN*^.  ('»93*,  77.'. 
863,  922,  9b7,  98'.»;  —  anglaise»,       : 

communia,  447,  2.  457,  3,  693,  3  el  4, 
1260.  3. 

coiumuuicatioD  de  pitces,  3ttl. 
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com7nunfo,l774,3;  —  bonorum,  1724,3. 

communis  opinio,  218;  —  facultas, 
1G47,  2. 

communilas  scholarium,  224,  3. 

compagnie,  1454*,  1458%  1702,1775,3: 
-  coloniale,  832,  1,  911,  2,  1775  3, 
179G;  —  d'ordonnance,  925,  963. 

compagnon,  1454,  6. 

compagnonnage  germanique,  476*,  523, 
1098.  6;  —  du  devoir,  751*  1774,  3, 
1770,  2.  1795. 

comparalu-m,  cf.  acquêt,  1531. 

comparution  en  justice,  90. 

compendium,  184,  186,  187,  324,  362,  2. 

compensation,  1359,  1404,  1439,  3, 
1460,  3. 

compétence.  Cf.  juridiction. 

Compilatio  de  us.  Andeg.,  289. 

Compilalionesantiquae{quinque),\AQ. 

complainte,  712,  1232,  4,  1237,  1,  1248, 
1251%  1258,  1433,  3,  1666. 

complant.  Cf.  bail,  1459. 

completio,  115. 

complicité,  277,  1363,  1366*. 

compoix,  929. 

composition.  Cf.  wp.rgeld,  59,  90,  93,  4- 
98,  427,  524,  565*.  1017,  1086,  1, 
1097,  3,  1138,  5,  U4G,  9,  1148,  1209, 
1361  et  s..  1369*,  1380,  1382,  1392,  2, 
1396,  1451,  1462,  1488,  1575,  1,  1645. 

compromis.  Cf.  arbitrage,  160,1,  632,3, 
1448,  1459.  1567,  3. 

comptabilité  publique,  958. 

comptes  (reddition  des),  1663. 

compulsoire.  Cf.  lettres. 

compurgatores,  575. 

comtes  burgondes,    82;   —   des   cités, 
70;  —  féodaux,   657,  658,  665,  741, 
1495,  4,  1627;  -  francs,  35,  546*,  551, 
554,  558-567,  60\î ,  l'îl5,  4,   1792;   — 
goths,  68,  74;  —   des  largesses  sa- 
crées, 492;  —  militaires,  70,  494;  — 
romains,  494;  —  du  palais,  palatins, 
116,  540,829;  — (titre  de),  740, 1,741*. 
comté,  545,  715  ;  —  anglais,  801,2,  851, 1. 
cornlorius,  comtor,  183. 
concession  de  terres,  598.  Cf.  bénéfice, 
conciles,  126,  604*,  651,  653.  Cf.  syno- 
des, ass.  du  clergé,  127,  607,  —  de 
Bàle,  651  ;  —  de  Bourges  (1031),  182; 
—  de  Carthagc  (348),  1406  ;  —  de  Con- 
stance ,    651;,—    de   Latran  (1139), 
180,  4;  -(1179),  620;  —(1215),  1043; 
—   de  Reims  (1119),   182;  —  Sardi- 


que,  604,  2:  —  de  Tolède,   80,  6;  — 
de  Tribur,  61  ;  —  de  Troyes  (878), 
181  ;  —  in  Trullo,  130  ;  —  de  Trente, 
1018,  1025;  —  de  Winchester,  98. 
conciliabula,  501. 

concilium  germanique,  482;   —   gau- 
lois, 483.  Cf.  conseil, 
conclave,  264,  607. 

concordat,  1465,  1473,  1772,  3,  1781,  1. 
Concordats,  142;  —  allemands,  328;  — 
de  Bologne,  610,  651*;  —  germani- 
que, 652;  —   de  Worms,  648;  —  de 
1801,  655,  1772,  3,  1781,  1. 
concordes,  254,  2,  301. 
Concordia  discordanlium  canonum , 

139;  —  de  singulis  causis,  103. 
concours,  228,  350.  Cf.  professeurs, 
concours  des  délits,  1362. 
concubinage,  438,  1076,  1609. 
concubinat,  438.  1075*,  1115*,  1508,  4. 
concubine,  438,  1419,  1508,  1603,  1643. 
condiclio,  1407. 

condition,  1613;  —  casuelle,  1600;  — 
potestative,    1900;    —    résolutoire, 
1453*.  1503;  —  tacite,  1405;  —  illi- 
cite, 1637,  6. 
Condition  sociale,  politique,  479,  506, 
ô84,    736;  —    des  femmes,   1132;  — 
des   femmes   mariées,  1082;  —   des 
enfants,  430,  1097,  1115;  —  des  bâ- 
tards, 1114*,  1120.  Cf.  h.  v\ 
conduit.  Cf.  sauf-conduit,  1291,  4. 
conduite,  228,  2;  —  (de  professeurs), 

352. 
confédération  d'Etats,  471,  477. 
Conférence  de  Vincennes,   322,  638*, 

1793. 
confessio,  1585. 

confirmation,  35,  1584,  3,  1697,  1700. 
confiscation,  110,  637,  641,  642,  646, 
677-679,  772,  913,  919,  1193,  1259, 1374, 
1425,  1468,  1494,  8,  1500,  2,  1550,  1, 
1591,  1664,  17-20,  1753,  4,  1764,  3. 
conflits   des  lois,  58;  —  entre  tribu- 
naux, 824,  878,  1796. 
confréries,  688,  721,  4,  749,  2,  753. 
congé  militaire,  34. 
congiaire,  493. 
congregatio  generalis,  231. 
Congrégations  cardinalices  (de  V Index, 
des    Rites,    du   Concile,    etc.),    143, 
144;  —  religieuses,  615,  5,  980,  cf. 
ordres  religieux,  etc.;  —  romaines, 
607,  3. 
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congrès,  1039.  Cf.  impuissance.  —  au  inariago,  1033,  IIOH,  1113,  1137 

conjeclus,  556.  1557.  3.  1G45;  -  .Ju  roi  au  mariage' 

conjoint.  1555.  1501,  1G03,  1079;  -  no-  5îrî.  617,  718,   1037;   -  du  seigneur 

hlo,  17-29,  1740;  —  survivant.  1549*,  au    ni.u-iage.  .5.s6 ,  591,   10.17;  —  .lu 

1553,  IfiSS,  1724.  tuteur  au  inariago,  1036,  116?. 

conjuraiio,  Cm.  conservateurs  des  hypothèques,  !S1^, 

conjure.  r286,  1,  i:93,  '2.  -  des  priviiogos  universitaires,  23i! 

connétable,  385,  542*,  829*.  963.  965.  considération,  1410,  1419. 

connétablie,  864,  1,  877,  963.  consignation,  61,  1735.  3. 

conquête.  V\,  512,  3,  918.  consUia.  Cî^O. 

conquéts.    Cf    acquêts,    communauté  coM«iiiari/,  l'iH.  ?3'2.  .303.  'lî*?.  690.  '>, 

conjugale,    1073,    1185*,    1188,    1605.  696,872. 

1649,   1653.    166-2,    1664,   1679.    1682,  consilium  et  auxilmm,  :\n .  —  pun- 

1683.  168.5,  1702,  '2,  170.3,  2,  1707,  1712,  cpis,  491  ;  -  rerions,  23L 

1713,  1718,  17.30*,  1736,  1.  Consistoire,  607;  —  sacré,  491. 

conredia,  1434.  consolidation  des  statuts  anglais,  333. 

consanguins  (parents),  1548  consommation  du  mariage,  1021. 

conscription,  965.  conaortes,  1334,  1.  1335,  1. 

conseil  (service  de),  710*,  799,  805;  —  •onsortixnn ,  749,  2,  1046.  1  ,  liji,  j», 

distribution  de,  898,  7.  177il,  3. 

Conseil  à  un  ami.  Cf.  P.  de  Fontaines,  constable,  i51,  838,  5,  850,  1,  888,  2, 

44,  156.  282.  s9(l.  1. 

Conseil  aulique,  ^73,  I;  —(du  roi),  23,  Constantin  (donation  ilo).  52,  131. 

29,  375*,  6.38,  816*,  844,  845,  883,  958,  constitut .  1407;  —  possossoiro,  l?9t), 

1796;    —  de  conscience,  820,  4;  —  1302*. 

du  commerce,  835,  1;  —  des  dcpé-  Constitution    de   Conrad    le   balique  , 

ches,    821;    —    d"on    haut,    821;   —  103,  1:   —  de  eA-p«dJ/ione  romana, 

d'Etat,  821,  984;  — étroit,  821;  —  dos  326,3,  17'.i4  ;  —  Omnem.  194,2.  fiS?; 

finances,  821,  957;  —  (grand),  819;  —  —  Je  regulihus,  677,  2,  680,  3. 

de  marine,  907.  —  des  parties,  817,  Constitution  njonarchique.  769;  —  de 

2,  822*,  833,  2;  -  privé,  817,  822,  1791,  984,  1028;  —  de  179.3,  ik<b;  — 

833,  98'i;—  do  raison,  808,  3;  —  de  do    l'an    III.   986;  —  .lo  Tan    VIII, 

régence,  790;  —  socrot,  817,  873,  1  ;  986;  —  civile  du  clorgè,  606*,  664'. 

—  souverain.    8S(),  911,2;    —  supé-  ConslUutiones  Acgitti:n\ac,  330;  —  Si- 
rieur.  886.  ciliae ,  32. 

Conseil  de  guerre,  963,  6;  —  de  l'or-  Constitutions  dos  apôtres,  \3Ù:  —  bar- 

dre,  8Î)8,  6;  —  «le  préfecture,  988;  baros,  80  82  ;  —  du  Ch.\tolol,293,  305; 

—  de  ville,  85.^,  ll'tO,  ^.  12!i!i.  1510,  4,  —  impériales,  55.  64.  M'6.  110;  —  mè- 
1601,3.  rovingienno*,   lOC,  —  do   Sirmond, 

Conseil  des  Anciens,  des  Cin(j  Conts,  605. 

986.  Conjifitu/UMi  laus,  315. 

Conseil  do  fumillo.  436,  791.  I,  1096,  1,  Consurtuiiiueg  fewioruw,  207,  271. 

1113,    1164*;  —   judiciaire,  1176;  —  consuetmio  (redovancoV  678,  1752,2; 

de  parents  ou  voisins,   1037;  —  de  —  Uni  loti. 'î\\\  —  loo .  "i<»   f^    150 

prud'hommes,  uKi,  2;  —  de  tutelle,  1644;  —  pvaedii,  609. 

1104,  8.  consulat,  983;  (vdios  de  —\  (Jv^. 

conseiller  à    brevet,  818.   3;  —  clerc.  —  i\ci  la  mer.  314*. 

lai,  875;  —  dlUat,  822;  —  du   roi,  Consulat  iHovolution),  983. 

291,  818,  822,  3,  840,  867.  consuls  diphimatiquos,  834,  911,  I,  967. 

consentement.     1017,    1021,     1378;    —  1758.  6;  -  juges),  851,  2.  864.  1, 

dans  les  contrats  (vices,  etc.),  1031;  877,  8;  —  des  marchands,  690,  5;  — 

—  muluol  (divorce),  1066;  —  des  pa-  do  mer,  1758,  6;  —  dos  villes,  896, 
renls  aux   aliénations.  1186,   1343*;  810.  2,   853,    •"  «     '      M"-,     trni.  5. 

—  aux  fianvaillos,  1014,  1015,  1018;  1758,  6,  1790. 
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Consultditio  veterîs  jurisconsulti,61^3. 

consultation,  217,  390. 

contentieux    administratif,    S13 ,   846, 

943,  t,  950,  953.  4,  959,  988,  993. 
conten(0)\  338,  2. 
contestation  en  cause.  Cf.  litis  cont., 

867,  1452,  5. 
continuation    de    la    personne,    1523, 

1558,  1576. 
contrados,  1656,  1669,  3. 
contraintes,  932,  1489,  3,  1514,  1. 
contrainte  par  corps,  613,  1140,  2,  1207, 

1434,    1469%    1480,    1481,  7,    1493,  4, 

1575,  1611,  1758,  1760,  6. 
conlrafallo,  1669. 
contrat,  41,  i,  1357  et  s.,  1377*,  1406, 

1613,    1615,    1621;    —    entre    époux. 

1090,6*,   1604,   1672;  —  exécution, 

1555;    _   formel,    1379,    1384,    1410, 

1596;  —  garantigié,  214,  1,  1497,  7; 

—  innomé,  1411,  1451,  1615;  —ju- 
diciaire, 1381;  —  de  mariage,  1294, 
1,  1443,  4,  1524,  1532,  1571,  6,  1608, 
1609,  1610,  1611,  1617,  1661,  1664,  4, 
1668,  1691,  1693,  1710,  5,  1711*, 
1746,  2;  —  des  mineurs,  1166;  — 
mohatra,  1427,  4  ;  —  pignoratif,  1502*, 
1799;  _  réel,  1379*,  1384,  1410,  1599; 

—  social,  319,  404,  410*,  457,  2,  650, 
657,  945,  969,  971*  ;  —  triple,  1427,  4. 

contre-augment,  1629, 1659, 1671,1694, 6. 

contrebande,  939. 

contre-engagement,  1248,  8. 

contre-lettre,  1712,  1. 

contremand.  Cf.  procédure,  1248,  8. 

contrepan,  1484,  5. 

contre-rôle,  953,  2. 

contreseing.  Cf.  seing,  338,  833,  5,  983. 

contre-sceau,  50. 

contributions.  Cf.  impôts,  986. 

contrôle,    848,  921,  944,  1415,  1501,   4, 

1512,  5,  1602. 
contrôleur  général  des  finances,  831  *, 

946,  955*  ;  —  des  manufactures,  946. 
conlubernium,  1074,  1366. 
contumace,  568-570,  1264,  1374,  1463, 

1468. 
convenances   vainquent    loi,    1220,    8, 

1408. 
Convention,  933,  985. 
conventions.    Cf.  contrat,  1406,   1449, 

1711,  4. 
convenlus,  235,  493,  501,  3,  537,  1281, 

4;  —  de  Kiersy,  131. 


convertis  (nouveaux),  644. 

conviva  régis,  539. 

convivia,  749,  2. 

cooptation,  502,  635.  694,  753. 

copia,  35. 

copies,  cf.  actes,  originaux,  etc.,  35*, 
41,  68. 

copistes,  33,  41,  72,  3,  85. 

copropriété,  cf.  communauté,  indivi- 
sion, etc.,  1004,  1099,  1179,  1221*, 
1614,  1620,  1626,  1627,  1653,  1714,  1, 
1791;  —  familiale,  151,  447,  2,  461, 
1521,  1704,  1;  —  féodale,  462;  —  à 
mains  unies,  1221,  1568,  1626,  3,  1699. 

copula,  1018,  1021*. 

Copyholds,  239,  240,  668,  4,  724,  725,  1, 
727,  3,  736,  1,  759,  3,  1316,  1388, 
1586,  5,  1656,  3. 

coquus,  cf.  queux,  542,  4. 

covodies,  1434,  2. 

coroney\  850,  1. 

corporations,  21,  2,  36,  224,  1,  226, 
618,  692,  852,  883,  900,  981,  1165,  5, 
1371,  4,  1753,  5,  1763,  3,  1770,  1774*. 

corporation  sole,  1769,  6,  1771,  5. 

Corps  législatif,  987, 

corps  et  communautés,  223,  1769, 
1774*  ;  —  corps  de  métier,  258,  689, 1, 
749*,  879,  1454,  7,  1775,  1776,  1,  1795. 

corps  de  ville,  854*.  Cf.  villes,  etc. 

Corpus  juris  civilis,  207*,  1233;  — 
juris  canonici,  141*;  —  legum,  cf. 
Drachylogus,  184, 

Corpus  catholicorum,  evangelicorum, 
798,  2. 

corpus.  Cf.  personne  morale,  1456, 
1777,  l. 

correction  (droit  do  — ),  du  mari, 
1083;  —  du  père,  1101  ;  —  du  potenSy 
516;  —  du  tuteur,  1162. 

corrector,  492. 

correctores  romani,  140,  3,  141. 

corredum,  1646. 

Cortès  espagnoles.  Cf.  Etats  généraux. 
883,  3. 

corvée,  cf.  corrogalae  (à  l'époque  ro- 
maine), 497,  509,  762  (à  l'ép.  franque), 
556,  613  (à  l'époque  féodale),  678, 
762;  —  bourgeoise,  935;  —  réelle, 
935  ;  —  royale,  387,  744,  762,  814,  847, 
859,  933*,  1797;  —  seigneuriale, 
762*,  933,  1328. 

coseigneuries,  258,  661,  681,  5,  1534,  3. 

costumarii,  756,  5.  Cf   coutumicr. 
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costume  des  avocats,  898,  5;  —  des 
magistrats,  893,  3;  —  universitaires, 
231,  236. 

cotterie.  Cf.  roture,  1157. 

coucher  (des  époux),  1022. 

coupe  de  cheveux,  cf.  barbaloriae, 
capillatoviae,  552.  2,  1098,  2,  1393, 
1629. 

coups  et  blessures,  13C5. 

Cour(servicede),710;  record  de— ,296. 

Cour  des  aides,  849,  854,  864,  878,  929, 
954*;  —  du  banc  du  roi,  817,  1, 
871,  3,  890,  3,  958,  1  ;  —  des  barons, 
274,  794,  4:  —  des  bourgeois,  275;  — 
de  chancellerie.  Cf.  C.  d'cquitc;  — 
colongère,  238,  G68;  —  de  chrétienté, 
cf.  officialitc  ;  —  delà  Chaîne,  274  ;  — 
de  cassation.  3,375,  991  ;  —  de  comté, 
890,  3;  —  des  comptes.  956:  —  éche- 
vinale,  269,  1292,  1586,  1591,  1666, 
1673;  —  d'Eglise,  41,  1,  377.  631*. 
863.  897,  898,  900,  1031,  1051.  1395.  8, 
1404,  1412.  1425,  1463,  1586.  1587, 
1666,  5.  1673,  1793.  Cf.  offlcialité  ;  — 
d'équité,  27,  1,  164*,  871,  1434,  5, 
1616,  1674;  —  féodale,  344,  664.  668,*, 
710,  809,  871  ,  876,  7,  888,  9,  1289, 
1290,  1299,  1531,  6;  —  de  la  Fonde, 
274;  —  laie,  1405;  —  ordinaire,  233; 

—  des  pairs,  870*;  —  des  plaids 
communs,  164,871,872,1,877.2, 
890,  3,  9J8,  1  :  —  plénières.  797,  887,  1  ; 

—  prévotales,  850;  —  du  roi,  538*, 
668*,  792*,  794,  4,  863,  868,  871,  878, 
884.  885,  1448.  1492,  1779;  —  souve- 
raine, 36,  243,  248,  375,  669,  795,  3. 
796,  822,  864,  878,  885,  886. 

Cour  (Haute),  '.)84. 

couronnement  des  rois,  276,  4,  527. 

course  (peine),  432,  1055,  1374. 

Court  of  cliaricerxj ,  164,  865,  871. 

courtage,  911,  1,  1444.  3. 

courtil.  Cf.  ciuUis,  455,  1. 

courtoisie  d'Angleterre,  1317,  1319, 
1650,  1659*,  1674,  1753.  4. 

Coutume,  22*,  76.  129,  152  et  suiv.,241, 
249,  1789;  —  (autorité  de  la),  22*, 
241,  367;  —  (preuve).  243*,  366;  - 
(redevance),  555,  1752,  2. 

coutumes  d'égalité  parfaite,  do  simple 
égalité,  de  préciput,  1572*,  1616, 
1618,  1637;  —  de  nantissement,  1073. 
1510;  —  souchères,  de  coté  et  ligne, 
de  simple  côté,  1188.  1351,  15i7*. 


coutumes  (douanes),  942. 

Coutumes.  239*;  —  approuvées,  244; 

—  des  bourgs  anglais,  243;  —  com- 
merciales, 314;  —  ecclésiastiques, 
129:  —  générales,  242.  368;  —  (liste 
des),  .370;  —  maritimes.  314;  —  mé- 
ridionales, 259*  ;  —  notoires,  243;  — 
particulières,  242  ;  —  privées.  244; 

—  (réalité  des),  166*;  —  (rédaction 
officielle  des),  26,  362*;  —  recon- 
nues en  justice,  243  ;  —  (réformation 
des),  363*. 

Coutumes  d'Aosto,  36i,  4  ;  —  d'Anjou, 
2«9,  363;  —  d'Auvergne,  296;  —  de 
Beauvaisis,  43.286*,  1789;  —do  Bel- 
gique, 363,  3,  364,  4;  -  do  Berry, 
289;  —  de  Bordeaux,  257;  —  de 
Bourges,  290;  —  de  Bourgogne, 
293;  —  de  Bretagne,  288,  1790;  —  de 
Catalogne,  267:  —  du  Maine.  289;  — 
de  Normandie,  277;  —  d'Orléans, 
363;  —  de  Paris,  157  et  suiv.,  305, 
363,  369:  —  do  Poitou,  2în9;  —  de 
Reims,  1682;  —  do  Toulouse,  257, 
1691:  —  de  Touraine,  290;  —  de 
V'ormandois,  290. 

Coutumicrs  d'.\ragon,  2(.7  ;  —  d  Ar- 
tois, 283;  —  de  Belgique,  291-..—  de 
Normandie,  276*,  1676,2,  17^9;  — 
de  Picardie.  290;  —  de  la  vicomte 
de  l'eau,  277,  5. 

Coutumier  de  France  Je  grandi  ^dil 
aussi  Coutumier  de  Charles  VP,  25, 
294*. 

coutumier  (homme;,  246,  ITO^i.  3. 1752, 2. 

couvaile,  431. 

couvent.  Cf.  monastère. 

coveiiant,  1410. 

crainte  révércntiollo,  10.32.  7. 

créance,  1692. 

créancier  gagiste,  1199. 

créanter.  1108,  1412. 

creatio  (des  magistrats),  502. 

creileuze,  749. 

crédit,  1799;  —  foncier,  l4iM,  \b\9. 

credulilas.  575. 

creux  ^ilc  IFglisc),  G22. 

criées,  3r.9,  1494.  1497,  1501*,  MV\ 

crime  atroce,  1047. 

crofter,  451. 

Croisades.  711,  •.H)9,  2.  922,  *J23,  4. 

croisés,  636,  1248.  4,  1275,  1413.  147.%  5, 
15(15,  3,  1670.  4.  1730. 

croist  de  cens.  729,  l. 
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croix  (épreuve  de  la),  cf.  ordalies.  577; 
_  du  marché,  268,  688;  —  (peine), 
642.  —  Cf.  bornes,  1220. 

crue  de  l'impôt,  cf.  taille,  814.  2,  928. 

cubicularius,  492,  542. 

cuissago,  078,  2.  Cf.  dr.  du  seigneur. 

cullage,  678,  2. 

culte  catholique,  643,  847,  1772.  3;  — 
protestant,  1772,  3;  —  israélile, 
1772.  3;  —  do  l'empereur,  500;  — 
municipal,  502. 

cumul  des  peines,  1.362;  —  de  la  quo- 
tité disponible  et  do  la  légitime, 
1636. 

curatelle,  1074,  1176*,  1444,  3,  1555. 

curateur,  904,  1164,  1173,  1177,  1515, 
1550,  11,  1685,  1765;  —  à  succession 
vacante,  1550,  1. 

curalor  reipubllcae,  504. 

curé,  612-655,  801.  847,  857,  865,  1025, 
1047,  1048,  1592,  1593,  1746;  —  pri- 
mitif, 620,  623,  5.  —  Cf.  paroisses, 
clergé,  etc. 

curia  mercatorum,  690,  1407;  —  ré- 
gis, 538,  673,  710,  816,  873,  1,  868*, 
885,  1.  Cf.  cour  du  roi. 

curialcs,  70,  71,  2,  500-508,  689,  932. 

curie,  69*,  70,  501,  4,  502*.  510,  607,  3, 
1394;  —  romaine,  607,  610. 

curiosi,  494. 

curopalate,  540,  5. 

cursive  (écriture),  37. 

cursus,  222,  6;  —  honorum,  489,  2;  — 
publicus,  cf.  poste,  496,  1. 

curtis,  239,  249,  4555,  1,  513,  1. 

custodia,  llcO.  Cf.  garde. 

custos  rotulorum,  300,  1. 

ouvert.  Cf.  collibcrt. 

cwide,  1586,  1590. 

dames  de  fief.  1136,  2,  1531,  6,  1660,  3. 

damoiseau,  742. 

danger  (fiefs  de) ,  cf.  fief;  —  (tiers  et), 

cf.  tiers. 
dapifer,  542,  829. 
date,  28,  33,  35,  46*. 
dates  (petites),  391,  1. 
Daterie,  607,  3,  1050. 
datum,  35. 

dauphin,  787,  7,  788,  6,  791. 
debitis  ^lettres  de),  340.  Cf.  lettres, 
dôcalvation,  1374. 

décanie,  478,  1,  542,  2,  857,  4,  1476,  5. 
decemprimif  504,  6. 


décentralisation,  814,  849,  851,  1. 

décimateurs  (gros).  620,  623,  5,  861,  7. 

décimes  ecclésiastiques,  605,  629,  923, 
4,  928,  929. 

Decisiones  Capellae  Tolosanae,  143, 
307;  —  Gratianopolitanae,  307. 

Décisions  do  Desmares,  294. 

Déclaration  des  droits  de  Thomme, 
46,  416,  770.  3,  975. 

déclaration  de  grossesse  et  d'accou- 
chement, 1122  et  suiv.  ;  —  d'hypo- 
thèque, 1274,  6,  1516  ;  —  de  majorité, 
1167,  3. 

Déclarations  (royales),  340;  —  d'avril 
1664,  153,  1692;  -  de  1682,  653. 

déconfès,  622,  1551,  2. 

déconfiture,  1464*,  1494. 

Décret  de  Bonizo,  177,  1  ;  —  de  Bur- 
chard,  138;  —  de  Gratien,  129,  139, 
1788;  —  d'Ivcs  de  Chartres,  138. 

décret  (sous  la  Révolution),  32,  977,  3, 
985;  —  forcé,  1501*,  1693,  8;  —  du 
gouverneur,  70;  —  volontaire,  387, 
1517*,  1693,  8. 

décret  (judiciaire),  1160,  1,  1163,  3, 
1168. 

décréta  Tassilonis,  96,  6. 

Décrétalcs    (dos    papesj ,     127*,    652; 

—  Fausses  ou  Pscudo  Isidore,  130; 

—  de  Grégoire  IX,  129,  140*  —  Na- 
viganti,  1428,  5;  —  Super  spécula, 
154*,  1426,  5,  1788:  —  Tanta  vis, 
1127;  —  Quoniam,  1269,  1;  —  Vigi- 
lanli,  1269,  !.. 

decretio,  decretum,  106. 

Decretio  Childeberti,  1538. 

decretistae,  193,  1. 

décurion.   Cf.  curiale,  493  et  s.,  502*, 

515,  4. 
dédit,  1398. 

deductio  in  domum  mariti,  1017. 
deed,  1313,  1410,  1412,  1413,  2,  1415,  4, 

1506,  2;  —  of  grant,  1318. 
défaut.  1446,  2,  1494,  1566. 
défaute  de  droit.  Cf.  appel,  672. 
défendeur  (loi  du),  59. 
défense  (terres  en),  457,  683,  1490,  4. 
défenseur  de  la  foi,  531  ;  —  ofiicieux, 

899,  994;    —   du   Saint-Siège,  531, 

582,  2. 
defensor,  493,  1,  503,  3,  524,  8,  1133,  5, 

1144,  2,  1147,  4,  1150,  4;  —  civitatis, 

505,  516,  2;  —  ecclesiae,  582,  2;  — 

Senatus,  505,  1,  507,  1. 
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défi,  578,  G.  CG-2. 

défrichement,  449,  514,  557,  6. 

degrés  de  parenté,  154G. 

déguerpissement ,  7'29,  731,  1259,  4, 
1278,  1430,  1432,  4,  1516.  1581,  1584. 

Dei  gratia,  45,  1,  49. 

délai,  1451  :  —  d'an  et  jour,  cf.  an  et 
jour;  —  de  grâce,  cf.  terme. 

délaissement,  1507,  5,  1516. 

délation,  642. 

délit,  59,  61,  84,  h9,  1,  90,  167,  209. 
524,  565,  6.33-639,  903,  995,  1097, 
1166,  5,  1170,  5,  1238,  4,  1360-1372*, 
1380.  1382,  1451,  1453,  1,  1461,  1466, 
1476.  6,  1487.  1692,  1779.  3,  1788, 
1793  :  —  commun.  439.  1793;  —  des 
époux,  1716*.  1727,  4;  —  flagrant, 
888.  3,  1203,  1208,  4,  1244,  1362. 

délivrance,  1450. 

demande  de  chose  emblée,  1208, 

démence.  1173*,  1555.  1591. 

démembrement  du  royaume  ,  521  ;  — 
des  fiefs,  720. 

demeure.  1266,  1427,  1461,  1492. 

demi-sang,  1548, 

démission  de  biens,  720,  1173,  8,  1614*. 

démocratie.  404,  486,  650,  694,  969. 

demurrer  of  Ihe  paroi,  1148,  2. 

denarialis  (homo),  589. 

déni  de  justice,  552,  564,  668,  672,  722, 
870. 

denier,  589,  761  ;  —  à  Dieu,  1399,  1408, 
2;  —  d'octroi.  938,  2;  —  de  saint 
Pierre,  605,  3,  607,  3.  Cf.  rentes.  1433. 

deniers  du  roi,  1472.  1473,  1481.  8, 
1493,  6,  1497,  7,  1515,  1566,  2. 

denization,  1757,  3. 

dénombrement,  312,  707;  —  des  fiefs, 
312,  723. 

dénonce,  1694. 

dénonciation,  561.  573,  2,  641  ;  —  évan- 
géliquo,  1048.  1407;  —  de  nouvel 
œuvre,  1258. 

deodaiid.  910,  3,  1368. 

dépaissancc,  457. 

département,  849,  987. 

dépens,  1370. 

dépié  de  fief.  Cf.  démcni!>rcmcnt,  720. 

déport.  Cf.  annates. 

dépossession,   1247. 

dépositaire,  1199,  1208  et  suiv. 

déposition,  1425;  -  des  rois,  134,  322, 
404,  521.  529.  605,  649,  785.  2  787*, 
960  968. 


dépôt,  1198-1214. 

dépouille.  556,  6.  629.  4;  —  >T:<,  l.'Of,. 

1614,  2,  1793.  Cf.  jus  spoh 
dépri,  730,  5. 

députés.  Cf.  Etats  généraux, 
deresne,  1409. 

dérogeanco.  Cf.  noblo.<»sc.  740. 
déshérence.   498,  680,  912.  2.   016    0!'J 

1192,  1550*.  1753. 
déshcritancc,  1287,  1. 
désaveu.  286,  70.=»,  6.  722  .  t  ^iiiv     7."« 

1094. 
descendants,  1527*,  \hb^,  lô<,'j,  1,  li..;i. 

—  par  les  femmes,  92.  Cf.  Loi   Sa- 

liquo. 
designatio,  79*2. 
desponsatio,  1033. 
des5a  javanaise,  453. 
dessaisino.  Cf    nantissement,  œuvres 

de  loi,  etc.,  286,  731.  1241,  1247,  1286, 

1302,  1305,  1545,  5.  160(\  1664.  4. 
dessaisissement    d'un    meuble.     1191», 

1206;  —  d'un   immeuble,  \b\KK  ^"■')2 

1607,  1615. 
dessèchement  des  marais,  910, 2,  914,  l, 

934,  3. 
desservant,  612,  620. 
destin,  deslinatio,  1579,  1. 
destination  du  père  de  famille,  1334. 
désuétude.  Cf.  coutume,  usage,  24. 
détenteur,    1224,   1333,   15,'.6;    —  pour 

autrui,  1242. 
détention,   1516;  —  préventive.  378, 

642. 
déterminisme,  8. 
détour,  1495,  5. 
détraction,  1760.  • 

dettes.  61,  1613,  166^;  -    ..,    ...  v-;.. 

munaute,  des   époux.    1714',    1719, 

1731,  1741  ;  —  hcréditaïres,  916,  1 121. 

1155,  1484,   1546,  1551,  1568%  1564- 

1506,  6.   1573*.   1599.  5,  1611.  1616, 

1617,  1621.  1632.  1666;  -  publiquet. 

495,  948*.  999;  rapport  des  —,  1572. 

Cf.  1357. 
deuil,  283.  I56(î.  6,  1671*,  cf.  an  do—. 
devosi  (ou  dessaisino),  73»',  12^6. 
devise,  716.  1087.  7.  1579,  1,  1617.  1634. 
devoir  conjugal,  431.  1053. 
devoirs  de  loi.  1291  *  ;  —  du  vassal.  710. 
dévolution    on    mal.    de    ^ncr^^sion, 

l.')36,  5.   1548*,  1605.  !  ^.  — 

en  mat.  do  bénéfices,  M'.«,  r  ..>. 
dévolut,  609,  5. 
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dévorants,  751,  2. 

dex,  694,  3,  887,  5. 

diacre,  603%  Gl?,  617,  635 

Dialogue  des  Avocats,  393,  899,  2. 

Dicta  Graliani,  139. 

dictayncn  pvosaicum,  198,  122,  6. 

dictalum  de  Consiliariis,  173. 

Dicialus  Papae,  135,  1,  605,  2. 

Didaché^  130,  1. 

Dienstrecht,  270. 

diète,  77,  3,  101,  103,  107,  3,  108,  798, 

817:  —  de  Roncaglia,  196,  200,  229, 

1798. 
diffamalio,  148,  575,  641,  1051. 
Digeste  '».  37,  42,  65,  66,  193,  205. 
Digeslutn  iiovum,  velus,  205. 
dignitaires  ecclésiastiques,   49,  607  et 

suiv.  ;  —  de  l'Université,  231. 
dilatio  fjarendi,  1451.  Cf.  garantie. 
dilalura,  566,  1,  1206,  1370. 
dimanche,  109,  552.  649,  653. 
dîme,  126,  599,  619*.  633,  643,  682,  728, 

859,  960,  4.  1233,  4,  1241,  3,  1261,  3, 

1271,  1,  1324,  1349,  1793  ;  —  inféodée, 

620*,  680,  686,  1772;  —  Saladine,  922. 
Ding.  Cf.  Thing,  298,  482,  5,  543,  3, 

559%  1299. 
diocèse  —  (division   administrative), 

492;  —  (div.  ecclésiastique^  607;  — 

assemblée  du),  611,  811,  1771. 
diplomata,  116. 

diplomatie,  41,  495,  771,  1,  1792. 
diplomatistes,  28,  47. 
diplômes,  32,  34*-37*,  53,  335,  551,580. 
diptyques,  33,  48. 
directe.  Cf.  domaine,  1500,  2,  1501  ;  — 

féodale,  seigneuriale,  etc.,  1271,  1; 

—  universelle,  198,  2.  201,  703,  704, 

734,  776,  2,  1192,  1. 
directeur  des  finances,  831,  6. 
Directoire  (le),  849,979,  983*,  986,  987. 
discipline  ecclésiastique.  Cf.  Eglise, 
discours  du  trône,  803. 
discussion  (cf.  bénéfice  de),  1479,  1482, 

1496,  1509,  6,  1516. 
dUparagium,  1077. 
dispensator ,    513,    4,    1586.    Cf.    dé- 
pensier, 
dispenses,  605,  866,  2,  1405,  8  ;  —  de 

mariage,  1023,  3,    1030,  1,   1043  et 

suiv.,  1047,  1049*,  1063,  1. 
dispositif,  disposilio,  45;  —  Achillea, 

782. 
disputationes,  233. 


dissensiones  dominorum,  200. 

dissolution  du  mariage,  1057. 

distinctions  de  races,  150;  — sociales, 
469. 

distraction,  1493,  7, 

di<ilress,  1487. 

distribution  par  contribution,  1494. 

distributoi\  1586. 

district,  987,  990. 

districdo,  581,  1242,  2,  1487. 

dita,  1457,  1. 

divers  lits,  1536,  5. 

divisa,  1579. 

divisio  imperii,  124,  526,  534. 

divisio  inler  libéras,  1615,  2,  1617,  5. 

division  (bénéfice  de),  1482. 

division  du  travail,  12,  13,  22,  467. 

divorce,  2,  6,  110,  180,  2,  429,  441,  530, 
649,  1029,  1057*,  1066,  1,  1174,  1605,6, 
1646,  1653,  1797. 

dixième,  779.  921,  936-937*. 

dizaine,  cf.  décurie,  513,  850,  1,  851,  1. 

dizainiers,  855. 

djemaa  kabyle,  229,  234,  482,  5. 

docteurs  agrégés,  235;  —  régents,  236; 
—  ulriusque  juris,  193,  1,  346;  — 
en  décret,  144. 

doctorat,  235,  651. 

doctores  legum,  216,  236.  897,  5. 

doctrine,  26,  390. 

doctrine  des  XII  apôtres,  129. 

documents,  28*-51*  ;  — judiciaires  an- 
glais, 299;  —  diplomatiques,  litté- 
raires ,  43,  44. 

dol,  866,  1364,  1382,  1393,  1404,  1418,  4, 
1421,  1463,  1485. 

doléances,  801,  804,  808. 

dom,  don,  742,  1. 

domaine.  Cf.  propriété,  seigneurie, 
657;  —  direct.  Cf.  directe;  —  émi- 
nent,  121,  464,  658, 728,  1218  ;  —  utile, 
464,  514,  555,  605,  620,  658,  702,  711, 
722,  724,  733,  776,  2,  754,  1622;  — 
congéable,  726,  1221,  4.  1321,  cf.  bail. 

domaine  de  la  couronne,  787,  806  et 
suiv.,  826,  1,  912*,  947,  951,  981,  1179, 
1505,  1506,  3,  1530,2,  1550,  1593,  1660, 
1771,  l,  1773,  1796;  —  corporel,  in- 
corporel, 912,  918:  —  fiefifé,  658;  — 
grand,  petit,  913;  —  fixe,  casuel, 
muable,  immuable,  912,  2;  —  privé 
du  roi,  912,  2;  —  public,  918,  1179, 
1190,  7;  —  royal,  541,  546,  552,  556, 
557*,  580,  599,  705,  6,  717,  767.  787, 
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841,  881,  89-?,  902,  909,  1,  9-2-2,  4, 
1261,  3.  Cf.  dr.  rom.,511,  513. 

domanier,  1 183,  1. 

dornas  (anglo-saxonnes),  98,  120. 

Domesday  book,  120. 

domasticus,  492.  541. 

domestique,  984,  1,  985,  l,  986,  987, 
1007,  1234,  1459,  1508,  4. 

domicellus,  742. 

domicile,  692,746,  5,  778,  1082,  1097, 
1362,  1365,  1376,  1432,  1555*,  1744,  6, 
1758,  5,  1778. 

domina,  742,  1,  1475,  3. 

dominicum,  455,  457. 

dominus,  236,  742,  1,  1218,  3;  — 
mundi,  211,  704. 

dommages-intérêts,  1019,  1124.  1358, 
1369,  1371*,  1424,  1427,  1451,  1461*. 

domuscultae,  622,  2. 

don  gratuit,  629*,  761,  6,  811,  909,  1, 
922,  928:  —  au  roi,  542. 

don  manuel,  1199,  1599;  —  du  matin, 
cf.  Morgengabe  ;  —  mobil ,  1682;  — 
mutuel,  cf.  don.  entre  époux,  1595, 
1604*,  1612,  1649,  1,  1694,  6,  1701, 
1730,  4,  1733;  —  nuptial,  1647;  — 
sans  saisine,  1436,  1  ;  —  volontaire, 
497,  557.  Cf.  donations. 

donation  de  Constantin,  52 ,  532,  649; 

—  de  Pépin,  de  Charlemagnc  et 
d'Otton,  531;  —  de  Stalia  Irène,  47. 

donations,  70,  898,  7,  944,  1036,  1073, 
1121.  1298,  3,  1543,  1412,  1420,  3, 
1453,  6.  1545.  1553,  1572.  1573,  1579, 
1583,  1584,    ■^,    1585,    1630.    1.    1634, 

1635,  1037.  1649,  1664,  1667,  1713. 
1760,  7,  1761,  2.  1778.  5.  1784,  4:  - 
anle  nuplias,  183,  3,  1013,  1641*- 
1651,  1069,  1670,  1691,  1  ;  —  do  biens 
à  venir.  1611*,  1633,  1710,  4;  -  à 
cause  de  mort  ou  morlis  causa,  60, 
6,  1107.  1596,  1603,  1607*,  1613,  1615. 
1617;  —  par  contrat  do  mariage, 
1607,  1612.  1659;  —  aux  églises,  45, 
87,  642;  —  entre  époux.  1404,  1583, 
1603%  1049,  1681,  1687,  1712,  3.  1733; 

—  entre  vifs,  1596*.  1613,  1617.  1631, 

1636,  1720;  —  en  faveur  du  mariage. 
1607;  —  in  exlremis.  1608,  1631;  — 
morlis  causa.  Cf.  à  cause  de  mort; 

—  mutuelles,  1008,  1657,  1682;  - 
onéreuses,  1607;  —  post  obUum, 
1524,  15^3,  1605,  1612  ;  —  pro  anima, 
1584;  —propter  miptias.  Cf.  ante  n., 


1669,  3,  1670, 1072,  1691, 1  ;  —  royales. 
581,  598,  601  ,  3,  622,  1628.  8,  1654; 

—  «ut»  modo,  1615. 
donativa,  495. 

donner  et  retenir  ne  vaut,  1188.  1397, 
1436,  1.  1516,  1598*. 

donzel,  742. 

dolalicium.  Cf.  douaire.  1C41,  5.  1656, 1. 

dos  légitima,  nominata,  ralionabilit, 
1660*. 

dot  (au  sens  romain),  183,  3,  429,  2, 
440,  2,  716,  \m,  2,  915.  5,  1056,  1058. 
1104,  1119.  1404.  1427,  1507,  1529.  2, 
1531,  2,  1532.  1536.  1545.  2.  1557,  2, 
1571,  1603,  10,  1608.  1609,  1633,  1635. 
1639.  1646*,  1651,  1653,  1656.  16G0, 
1669,  5,  1689*,  1718,  5.  1727.  1742, 
1800;  —  germanique.  Cf.  douaire, 
1014,  1628,  8,  1641*.  1654,  1656.  1660; 

—  légale,  1643;  —  normande,  1680: 

—  profectice,  1544. 

dotarium ,  doarium.  Cf.  dolalicium^ 
douaire. 

dolis  {libellus),  1015. 

douaire,  61.  1.  343,  441,  672,  791.  915, 
5,  1010,  1056,  1001,  1186,  ^  1298.  3, 
1317.  1319.  1443,  4,  1501,  1524,  1536, 
4,  1554,  1584,  1608,  1632,  1642,  1643. 
2,  1646.  1649.  3,  1651,  1653,  2,  1655*, 
1679,  1683,  1685,  1701,  1702,  4,  1705. 
1712,  1716  :  —  anglais.  1661,  1674  ;  — 
conventionnel  ou  prctix.  coulumier, 
1660;  —  égaré,  1666,  5;  —  des  en- 
fants, 1667*,  1721.  2,  1800;  —  sur 
douaire  na  lieu,  1068,  1  ;  —  de  la 
plus  belle,  1057.  2. 

douanes.  498.  686.  835,  1,942,  954,997; 

—  inlénouros.  942*,  997. 
doublage,  cf.  aides. 

double    (peine    «lu),    1415.    1.    14.M.   4, 

1480. 
double  lion.  1541.  1546.  154»*,  1553. 
doyen,  cf.    archipr«Mre ,   611;   —    à%ê 

Arches,  S'Jl,  5;  —  de  Faculté,  227. 
dragonnades,  644,  1496,  3. 
Droit. cf.b'gisUlion.  loi.  otc..1.2i.  lU.. 

—  alloman.l.  IS,  268  •,  3r.2.  3.  372*, 
771,3,  1139,  1225,  1265.  1299.  U44. 
1682;  -  anglais.  18.  40<'..  408.  442, 
550.  2,  702,  2,  714,  1,  724.  779,817. 
1,  850.  1.  1262,  1310,1411,  1505.1619. 
1661,  1672;  -  belge,  18:  —  canoni- 
quo.  25.  53,  74.  81.  129-.  147*,  151, 
205,  256,  275,  281,  29-2,  368.  370,  384, 
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515,  3,  579,  598,  5,  10?0,  1048  et  suiv., 
1117,  12Î6,  1268,  !402;  -  celtique. 
cf.  gaulois;  —  danois,  lO'i  ;  —  espa- 
gnol, 18,  266;  —  français  (Sources^ 
53;  (Dr.  public),  518;  (Dr.  privé), 
1001;  --  gaulois,  418;  —  germani- 
que, 77.  91,  165*,  418,  2*,  440,  446- 
458,  476,  518,  53.%  543,  553,  554,  559, 
565  et  suiv.,  584,  1013,  1042,  1058, 
1069,  1074,  1092.  1094,  1114,  1132, 
1143,  1198,  1230,  1263,  1277,  1340, 
1360,  1377  et  suiv.,  14(6,  1473,  1483, 
1487,  1527.  15-;9  et  suiv.,  1625,  1641 
et  suiv.,  1748;  —  hongrois,  104;  — 
de  l'Inde,  104;  —  irlandais,  429,  2, 
433,  434,  435,  1,  439,  441,  1.  444,  483, 
2;  —  islandais.  104,  428,  1,  478; 
—  juif,  428,  1  ,  461  .  3,  531,  587, 
5,  645,  4*  (Sources);  —  lombard, 
101*,  265;  —  musulman,  438,  452, 
455,  464,  512,  3;  —  polonais,  104  ;  — 
portugais,  18;  —  romain  (cf.  droit 
civilj,  17,  62,  70-74,81,91,  151*,  161, 
170*,  192*,  237,  265,  275,  278,  281, 
286,  287,  294,  316,  348,  368,  .370,  384, 
385,  579,  669,  773,  1057.  1140,  1211, 
1302,  1359,  1417,  1481,  1507,  1590, 
1603,  1617,  1633,  1689;  —  russe,  22, 
1,  104,  533,  2  (cf.  dr.  slave);  -  Scan- 
dinave, 104,  435,  1,  479,  550,  2.  560, 
4,  563,  4,  569.  588,  594,  702,  1  ;  - 
slave,  104,  455,  3;  —  suisse,  18,  1789. 

Droit  Justinien,  Thcodosien,  cf.  Droit 
romain,  65*,  153,  205. 

droit,  cf.  droits;  —  civil  (cf.  droit 
romain),  149,  207,  2,  292;  —  civil  ec- 
clésiastique, 143,  331,  2;  —  commer- 
cial, 239,  314*,  384;  —  commun,  77, 
368  (cf.  common  law);  —  coutumier 
(cf.  coutumes).  3,  26,  161,  281,  284, 
385;  —  criminel,  cf.  pénal;  —  divin 
(cf.  monarchie),  408,  2,  466,  529, 
650*,  773,  774,  3,  777;  -  écrit,  26, 
151*,  195,  379;  -  féodal,  239*,  257, 
271,281,292,  295,  626,  677*;  -  des 
gens,  147.  237,  2,  325,  328,  409,  605, 
1791  ;  —  intermédiaire,  2,  460,  977,  3 
(Sources);  630,  654,  686,  734,  918, 
968-1000*  (dr.  public);  1012,  1028, 
1048,  1065,  1112,  1124,  1131,  1165, 
1171,  1337,  1518,  1552,  1624,  1639, 
1747,  1759,  1762,  1781  (dr.  privé);  — 
international,  58,  118;  —  maritime, 
239,  314*;  -  naturel,  4*,  241,  265, 


359,  392,  406.  408,  456,  460,  585,  4, 
774,  3,  974.  1062;  —  pénal,  59*.  72, 
1,  87,  90,  140,  148,  217,  277,  285.  296, 
328,  331,  2,  383,  990,  995.  1360;  — 
privé,  1001  ;  —  public,  417;  —  révo- 
lutionnaire, cf.  droit  intermédiaire, 
1791  ;  —  rural,  264. 
droit  d'aînesse,  cf.  h.  v° ;  —  annuel, 
895;  —  de  cité,  490,  cf.  cité;  —  de 
paix  et  de  guerre,  601  ,  697,  775;  — 
de  prise  du  roi,  753;  —  du  soigneur, 
420,2,654.  1,678,  2%  760*,  1022,  1794; 

—  de  vie  et  de  mort,  585,  6,  778, 
1083,  1095. 

droits,  cf.  privilèges  ;  —  d'auteur.  982; 

—  domaniaux,  848,  913,  919,  947  ;  — 
féodaux,  287,  369,  392,  677*,  684,  687, 
688,  692,  745,913,  919,  1550,  1722,  6: 

—  de  l'homme,  cf.  Déclaration;  in- 
dividuels, 777,  1797;  —  naturels, 
974;  —  politiques,  441,  777;  — 
réels,  personnels,  1178,  1214,  1238, 
1296;  -  régaliens,  328,  498,  677*, 
685,  721,  772,  919*.  1190*  (cf.  régale, 
regalia);  —  réunis,  938,  2  ;  —  sei- 
gneuriaux, cf.  dr.  féodaux),  1271,  1, 
1.328,  1794. 

druides,  478,  479*,  484,  488. 

diicatus,  cf.  duché,  93,  3,  531.  Cf. 
guidage. 

duché,  546,  549;  —  de  Rome,  531. 

duc,  54,  71,  2,  96,  493*,  516,  531,  546, 
549*,  552,  656,  741*.  867. 

duel,  745,  3,  785,  2  ;  —  judiciaire, 
cf.  appel,  gages  de  bataille,  82,  84, 
102,  190,  2,  283,  285,  286,  290,  6,  323, 
344,  564,  5.  570,  571.  3  et  suiv.,  577*. 
579,  6o9,  672.  692.  1205,  121.5,  4,  1239, 
1240,  1.384,  1390,  1397,  1539. 

duumvirs,  502-508. 

dux ,  duces,  484,  cf.  duc;  —  Fran- 
corum,  530,  535,  1. 

dynastie,  46,  469,  522,  530*,  537  (chan- 
gement); 783  (extinction). 

ealdormen.  Cf.  alderman,  484. 

earnest,  1397. 

eau  bouillante,  froide,  etc.  Cf.  orda- 
lies, 576. 

eaux  et  forêts,  384,  683*,  914*,  1197*. 
Cf.  forêt,  domaine,  etc. 

Ebenbùrligheit,  736,  2,  791. 

ecclesia,  601,  603. 

ecclésiastiques.     Cf.    clerc  ,     clergé  , 
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église,  etc.,  541,  552,  554,  581,  5,  584, 
597,  598,  5,  603*,  61  .î,  634,  707.  740; 

—  bigames,  635,  9. 
échange,  730,  1383,  1569,  1598. 
échanson.    Cf.    scancio^   54'2,    5S5,    6, 

825,  830. 

échelle  (lourd'),  1330;  échelles,  667,  4. 

échevinat,  échevins.  Cf.  acabini,  109, 
120,  245,  249,  255,  258,  269,  2îK),  306, 
307,  365,  450,  537,  2,  551,  562*,  681, 
692*,  695,  697,  754,  3,  854,  889,  1413. 

Echiquier.  Cf.  scaccarium;  —  dAn- 
gleterre,  278,  871,  3,  956,  4;  —  de 
Normandie,  276,  277,  298*,  344,  1 

échoitc,  échute.  Cf.  escaela,  esctmeta, 
763,  1525,  3.  1610. 

écobuage,  446,  6. 

écolàtre.  Cf.  scolasticus,  221,  231. 

écoles  de  charité,  1630,  i:78,  1782. 

Ecole  historique  allemande,  10,  161, 
359. 

Ecoles,  618;  —  de  droit.  Cf.  Universi- 
tés ;  —  de  Béryte,  188;  —  de  Bolo- 
gne, 195  *,  225  ;  —  de  Constantinople, 
188;  —  des  Glossateurs,  66;  —  do 
Paris,  225  ;  —  de  Pavie,  103,  189*  ;  — 
prébolonaise,  171*;  —  de  Ravenne, 
188*;  —  de  Rome,  188. 

écoutôto.  Cf.  scullelus,  Schultheiss, 
548,  550,  1,  689,  1. 

écrin,  33. 

écrits  publics,  privés.  Cf.  actes. 

écriture,  37*,  1393,  1411. 

écrouelles,  786,  1. 

écuyer,  542,  743,  829. 

edelingi,  479,  3.  Cf.  Adel  (noblesse). 

Edictum,  45,  63,  106,  339,  490. 

édile,  503,  505. 

Edit  d'Athalaric,  73,  188,  8;  —  de 
Chilpéric,  89.  1,  13'Jl,  1531;  -  de 
Clotaire,  93,  4,  95,  4,  545,  555,  634; 

—  de  Dioclctien,  405,  6,  1791  (maxi- 
mum); —  de  Milan,  639,  6;  —  de 
Pistes,  61,  77,  3,  lOS,  150,  171.  .537, 
538,  553;  —  de  Rotharis,  73,  3,  77,  3, 
79,  4,  179,  535;  —  ile  Théodoric,  67, 
69,  73*,  80. 

Ediis,  340*.  Cf.  Ordonnances;  —  dos 
secondes  noces,  378;  --  do  Roussil- 
Ion,  46,3;—  des  mères  ou  de  Saint- 
Maur,  371,  1542;  —  do  Nantes,  379, 
643*;  —  dos  petites  dates,  391;  — 
révoquant  l'Edit  de  Nantes,  octobre 
1685,  644. 


édition  critique,  27,  41. 

éducation  des  enfants,  1108 

effets  do  commerce,  314,  1437. 

effraction,  525. 

égalité.  Cf.  condition  des  personnes. 
453.  469*.  470,  472,  486.  493,  49.5. 
586,  588,  778,  976.  980,  996,  1791. 

Eglise,  Cf.  clergé,  droit  canon,  justice 
ccclés.,  etc.,  603-655*;  —  biens  de 
r  —,  622;  —  gallicane,  654».  Cf.  li- 
bertés; —  rapports  avec  lElal,  525, 
779,  785,  976,  1771  cl  s.,  1793,  1794. 

église   (lieu),   574,  5,  581,  613,  70v    ? 
Cf.  asile. 

egregii,  506. 

eigp.n.  1218. 

Einhindschaft,  1131,  1611,  1688*. 

Einweisung.  1300. 

élection  (circonscr.  ânancpre  ,  810, 
814,  837,  845,  950,  6,  953,  4*. 

élections  aux  assemblées  du  clergé, 
630;  —  aux  Etats.  791».  809;  —  de« 
juges,  991,  1,  992*;  —  municipales, 
501,  852*,  861;  —  dos  papes.  Cf. 
conclave,  534,  607;  —  au  trône,  80, 
6,  521,  6,  529,  531-535*,  7S(t*,  7h4. 

eleemosynat  909,  2,  1586. 

elevalio  régis,  71,  2. 

élus,  953,  963,  1615.  Cf.  élections. 

émancipation  de  l'enfant.  431.  439.  443. 
1,  475.  482,  523,   1.   1098,   IIO-J,  '   ": 
1526,    1,    1547.    l,    1571,    1579. 
1609,   1614.   1690;  —  de   la  femme, 
440,  1079;   —  de  la  femme 
442,  1072,    1675.   1687;   -    . 
647. 

émigrés,  847.  918,  3,  9M>,  2,  Wù.  2.  -'v 
1551,  2,  1756,  3,  1766. 

empêchements  au   mariage,  422,  433, 
636.  1030*;  —  dirimants.  prohil      ^- 
1031,   1047;    —    créés   par    les 
1011.  3. 

empereur,  489,  513.  Cf.  Empire. 

Empire  romain,  337.  3,  489*.  517,  526. 
532.  saint  -,  160.  195.  216,  S3Î,  531, 
540,  3,  771,  783,  1454;  -  torrw 
d'Empire,  281. 

omphytcose,  214,  1,  513\  T24,  7,6.  I. 
729,  730. 

emploi.  1692.  1714. 

empoisonncincnl,  585.  4.  1068,  I3T7. 

emprunt.  Cf.  prêt;  —  forcé.  808.  4, 
923.  4,  948.  999. 

encan.  Cf.  enchères,  1449.  3. 
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Encapuchonnés  du  Puy,  C63. 

enchères,  1501,  1507,  1. 

enchère  (folle),  1501. 

encis,  1375,  6. 

enclos,  455. 

encombrer.  Cf.  hypothèque,  1484,  5, 
1G81,  1718,  6. 

encj'cliques,  127;  —  Avcanum  divi- 
riae,  1068,  5;  —  Quanta  cura,  142,  3. 

endentures,  35. 

endogamie,  424*,  429. 

endossement,  1440,  1518. 

enfant  prodigue  (parabole  de  1'),  436, 
1615. 

enfants,  56,  439",  1647;  —  adultérins, 
56,  1118,  1553;  —  illégitimes,  792, 
1114*;  —  incestueux,  1118,  1126;  — 
légitimes,  56,  1092;  —  naturels.  Cf. 
bâtards,  56,  504,  522,  4,  1114*,  1527, 
1552,  3,  1591,  1597.  1G03,  1629,  6, 
1643,  3,  1764,  2;  —  du  premier  lit, 
1071,  1072,  1132;  —  nouveau-nés,  97. 

engagement,  826,  1,  1374,  1381,  1496, 
1502,  1505*,  1584;  —  du  domaine. 
Cf.  domaine  de  la   couronne,  917*. 

engagère,  1503,  5,  1505,  5,  1508,  1. 

enquête,  33,  41,  1,  57,  3,  301,  302,  344, 
1,  574,  875*.  1416;  Chambre  des  — . 
Cf.  Parlement,  294;  —  à  futur,  994, 
1,  1416,  2;  —  par  turbes,  244*,  248, 
285,  3,  306,  362,  2,  573. 

enquêteurs  royaux,  120,  840*;  —  com- 
missaires, 891,  6. 

enregistrement,  504,  796.  881,  957,  997, 
1500,  6,  1593,  1607,  1797;  —  (par  les 
Cours),  334,  365,  373,  3,  394,  397, 
610,  3,  881*. 

ensaisinement.  Cf.  transfert  de  pro- 
priété, investiture,  etc.,  706,  1235, 
1247,  1265,  1285*,  1299,  1505,  1510, 
1563. 

enseignement.  Cf.  instruction, 

entérinement,  952,  2,  1421. 

entiercement,  1211,  1. 

entravestissement.  Cf.  ravestissement, 
1605,  1650,  1668. 

entrecours,  760.  Cf.  parcours. 

entrée,  698,  938.  2,  1287,  3. 

envoi   en  possession,    1555,    1561*,  4, 

1623. 
enzel,  1459. 
eorl,  erl.  584,  .3. 
Épanagogè,  66,  2. 
épargne  (trésor  de  1'),  952,  3. 


épaves.  Cf.  naufrage,  679,  4.  685,  919, 

1192,  1195*,  1262,  1800. 
épée  (nobless.-  d"),  740. 
éperons,  742,  3. 
épices,  227,  234,  493,  896*. 
épiclère,  462,  1,  1528,  1559,  2,  1647. 
épingles,  1074. 
épiscopat.  Cf.  évoques. 
epislola,  589;  —  conculcatoria,  585,4. 
epislolae,  M,  114,    116;  —  decretales^ 

127. 
Epitomc  d'Aegidius,  71,  175;  —  exac- 

tis  regibus,  187;  —  florentine,  187; 

—  de  Gaius,  68;  —  des  Institutes, 
173,  187;  —  de  Julien,  63,  3,  65,  66, 
111,  171,  179,   205;   —  de  Lyon,  71; 

—  Monachi,  71;  —  de  Saint-Gall, 
71. 

épousailles,  1013. 

épreuves  judiciaires  (Ordalies),  82, 
575-579*,  649.  669,  1209,  1,  1391. 

équité,  cf.  Cour  d'équité,  27,  163*,  540, 
547,  552,  563,  1409,  1792. 

équités.  Cf.  chevaliers. 

équivalent,  937,  6. 

eramme,  1461,  5. 

Erbe,  1559. 

Erbtochter,  783,  3,  1528,  1610,  1647. 

ère,  46,  81,2. 

ergastulum,  513. 

erogalor,  1586. 

erreur,  1404;  —  dans  la  personne 
(mariage),  587,  1,  1032,  1797;  —  pro- 
position d'— ,  673,  823,  6,  867,  2. 

erres,  errements,   1398. 

Erbverbrûderung,  1611. 

escaeta,  escheeta,  918,  cf.  échoîte. 

eschatocole,  46-51. 

esclavage,  cf.  serfs,  affranchis,  etc.;  5, 
89,  1,  432,  455,  469,  480,  584*,  588, 
678,  2  ;  —  des  nègres,  385,  587  *;  — 
pour  dettes,  1359,  1461,  1467,  1468, 
1476. 

esclaves,  480,  491,  511-513*,  516,  518, 
569,  572,  576,  4,  584,  646,  1366,  1367, 
1374,  1378, 1451,  1467, 1476,  1528, 1537, 
2,  1645,  1647,  1654,  1684,  1. 

esclèche,  455. 

escondit,  1298,  1409. 

escroquerie,  cf.  vol,  1469. 

escuage,  710,  924,  2. 

Espagne,  330,  453,  2.  Cf.  Fueros. 

Espéculo,  331.  Cf.  Spéculum. 

osporle,  713. 
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Esprit  des  lois,  399. 

esquirc,  743,  2,  747,  1. 

essartement.  465,  1260,  4. 

essoine,  568,  1240,  1,  1440.  2. 

establie,  277,  1216,  1. 

estage,  709,  3. 

estâtes,  1218,  4,  1302,  131!),  I*. 

estaull,  1298,  4,  1492,  8,  1496. 

estimation,    1507,    2;    —    vaut   vente, 

1692. 
estoc,  1547,  3. 
estreine,  1656. 
eswards,  753. 
Etablissements,  287,  299,   664,  739,  1, 

795;  —  de  Rouen,  253,  256*,  694;  — 

de  saint  Louis,  33,  283,  285*,  287,  2, 

289,  29 i. 
établissements  de  bienfaisance,   1551; 

—  ecclésiastiques,  cf.  fondations, 
1772,  1,  1778,  5,  1781,  1  ;  —  publics, 
1770.  1,  1781;  —  d'utilité  publique, 
cf.  personnes  morales. 

étalon,  1491,  1. 

étape,  495,  600,  2*,  846. 

Etat,  —  origines,  148,  318,  465*.  1771; 

—  évolution,  cf.  sociétés  primitives. 
Empire,  monarchie,  démocratie,  etc.; 

—  rapports  avec  l'Eglise,  cf.  Eglise. 
Etats  de  France,  797;   —  Tiers-Etat, 

cf.  Tiers;  —  généraux,  375,  379,  380, 
537,  2,  6i5,  710,  774,  79i*,  831,  884, 
H86,  17.'5;  —  provinciaux,  364,  365,  2, 
499,710,  794  et  suiv.,  809%  821,  1795; 

—  de  Languedoc,  811. 

état  civil,  30,  58.  377,  387,  036,  645, 
1744-1747*;  —  du  roi,  au  vrai  ,  954, 
7.  958,  96(1.  7. 

étendard,  5'.)2.  2. 

elhel,  1530,  2. 

étiquette,  793. 

étrangers,  cf.  .\ubaine,  55,  168*,  524, 
544,  557,  1445,  2,  1470,  4,  1471,  3, 
1474,  5.  1475.  3,  1489,  174S*-1760. 

étude,  1329,  5, 

étudiants,  68,  2,  228-230*,  493,  1,  636, 
1780,  3. 

eunuques,  585. 

Evangile,  574. 

evacualovia,  1411,  1402. 

evectio,  496,  1,  551.  Cf.  Iractoria. 

evelgstnc,  1523,  1614 

évéque,  cf.  Eglise,  clergé,  bénéfices, 
etc.,  72,  1,  94,  96,  5,  109,  134.  138, 
227,  500,  3,  505,  2,  507,  510,  527.  529, 


5.36,  547,  551,  554.  556,  6,  561.  2,  566, 
3,  598,  5,  603*,  605,  fm*-656,  G62,  801, 
810,  867,  1228,  15x6,  1589,  1771.  1776, 
1782.  4,  1784,  1793. 
évéques-corotes,  ducs,  princes.  610, 
611. 

éviction,  cf.  paratitip.   1Î',IV   l'.i.'    1*,17 

1665,  1691. 

évocation,  3S2,  3,  49i,  071.  J>J9,  624, 
866*. 

ewa,  77,  3,  94.  3. 

exaction,  078,  761,  7.  Cf.  coutume. 

exactor,  499,  6.  504,  517,  1. 

examen,  235,  517.  1,  575,  5. 

exarque  de  Raveune.  531,  3. 

Excellence,  520. 

Excepliones  ,  178,  2;  —  Decrelorum, 
181.  3;  —  legum  Romanorurrif  178. 
Cf.  Petrus. 

exceptions,  509,  4;  —  non  adimpleti 
contractus ,  1453,  8;  —  non  nume- 
ratae  pecuniae ,  1420,  6;  —  spo/ti, 
1229.  1248,  7.  Cf.  1419. 

Excerpta  de  Bobbio.  175. 

excès,  588,  2,  1375. 

excise  (accise,  937,  6. 

exclusion  des  femmes  de  la  succes- 
sion. Cf.  terre  Saliquc,  92,  782  *, 
1697. 

exclusion  (exclusive),  droit  d' — ,  607. 

excommunication.  29,  383.  530,  531, 
608,  2,  619.  032.  637*.  641,  649.  tô3. 
707.  1047,  5,  1407.  1425,  1463.  1470,  t, 
1477,  1509.  1.  1579.  3,  1749.  3,  17»)5.  !. 

excuse.  508. 

excussio  denarii.  589. 

exécuteurs  testamentaires.  1438.  !, 
144i.  5,  1484,  1574,  4.  15^3.  1585* 
1602,  1612,  1620,  1782,  4.  1798. 

exécution.  Cf  saisie,  1400-1519;  —  pa- 
réo, 214,  1,  039.  1498;  —  sur  U  per- 
sonne, 1359.  1467.  17i»9. 

executor,  1580. 

exemption  en  droit  canon,  605,  CI5.— 
d'impôts.  Cf.  immunités. 

ejcania,  602,  1. 

Exeter  book,  12<i. 

exfestucatio,  71,  2.  1280. 

exhérédation ,  462 ,  7^?  '  ".  *  "  2. 
1550*.  I.S>0.  1628.  :  '. 

1669.  1097.  i 

exil.  Cf.  b.inujsscniont,  567,  2.  '>oI, 
1374,  1409,  3 

éxlex,  481.  Cf.  oulUw,  1764,  2. 
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exogamie,  422,  424*,  1040. 

exorcisme,  576. 

exorciste,  612. 

expectatives,  605,  625,  651. 

expert,  1329. 

explanationes   tituloru-)n ,  71  ,  1 ,  174. 

expleta,  918,  3,  1241,  6.  Cf.  exploit. 

Explicit,  33. 

exploit,  cf.  expleta,  670,  1257,2,  1500. 

exponse,  1221,  4. 

exposition  des  enfants,  585,  2,  1095,  3. 

exposilio  ad  libr.  Pap.,  103'.  —  termi- 
norum,  187. 

expropriation  pour  cause  d'utilité  pu- 
blique ,  502,  512,  779,  910.  1,  934,  3, 
1796;  —  forcée,  1193,  1259,  3,  1497*. 

exterminer,  785,  2,  1764,  4. 

extraordinaire  des  guerres,  964,  4. 

Extra,  140.  Cf.  Décrétales. 

Extravagantes,  141. 

exurement,  1298,  4. 

fabrique,  617,  623*,  625,  5,  847,  3,  861, 
1552,  2,  1772,  1778,  5,  1781,  1. 

fabula,  1387. 

facuJtas,  1483,  6,  1559,  1647. 

Facultés,  223\  237;  —  de  décret,  353, 
1  ;  —  de  droit ,  1781 ,  1;  —  de  théo- 
logie, 653, 

faderfium,  1646*,  1652. 

faible  d'esprit.  Cf.  interdiction,  1174. 

/aida,  cf.  guerres  privées,  90,  565*, 
662,  1361*. 

faidit.  Cf.  faida. 

f&idosus,  565,  566,  4. 

faidus ,  566. 

faillite,  384,  691,  1465*,  1493,  4,  1566, 
1577,  1619,  1. 

Falcidia  (loi).  Cf.  légitime,  71,  2,  1633. 

familia,  1367,  5;  —  rustica,  513,  4. 

familiae  emtor,  445,  1,  1581. 

famille,  21,  1,  395,  4,  417-443*,  444, 
523,  614,  635,  1003*,  1179,  1357,  1361, 
1797;  —  gauloise,  429;  —  maternelle, 
421*,  —  princière,  21,  2,  790;  — 
royale,  790;  —  souche,  463,  1527,  2. 

/"ara,  435,  2,  476,  1. 

fasana,  266,  4,  330,  9,  1392. 

fastar,  1.387. 

faubourg,  688. 

fausser  un  jugement,  243,  3,  565,  570, 
668,  672,  1409,  5. 

Fausses  Décrétales,  52, 1 12, 130  *,  186,  4. 

Fauslrecht,  661,  1489. 


faute,  1358,  1365,  l'^54,  1485. 

fautes  valent  exploits,  670. 

fauteur,  642,  1363. 

faux  (actes).  Cf.  authentiques,  51,386, 
572,  5,  1377;  —  jugement,  672. 

Faux  Capitulaircs.  80,  110*,  132. 

féage,  763,  1. 

fédération,  661. 

federwât,  1651. 

fellow,  229. 

félonie,  527,  673,  722*,  1204,  5*,  1375, 
1551,2. 

feme  sole,  coverl,  442,  791,  1675. 

femme.  Cf.  fille,  veuve,  capacité,  ma- 
riage, etc.,  56,  60,  6,  427*,  429,  432, 
434,  461,  537,  707,  11.37,  7,  1470,  1475, 
3,  1527,  1529,  1534,  1555,  1601,  1628,7, 
1672;  achat  do  la  —,  424,  437,  440; 

—  assemblées  de  paroisse,  365,  2  ;  — 
authentiquée,  1056;  —  autorisée, 
1418,  1421;- germaine,  440,  1132,3; 

—  légitime,  438  ;  —  répudiée,  1058, 7; 

—  soleil,  426,  1  ;  —  succession  (cf.  1. 
Salique),  442,  462,  522,  782;  —  tu- 
trice, 1161,  1162,  1.  Cf.  1708. 

fente  (successions).  Cf.  Propres,  463, 
1188,  1522,  1541*,  1553. 

féodalité,  49,  53,  61-62,  92,  239,  392, 
406,  455,  458,  464,  534,  545,  554,  558, 
601,  610,  3,  624,  658-768*,  771  ;  —  con- 
tractante ,  dominante,  666,  686.  Cf. 
fief,  seigneur,  etc.,  1792,  1794,  1795. 

feodatarius,  702,  1. 

feodiim.  Cf.  fief,  909,  2, 1182,  2,  1242,  2. 

feoffmenl  wilh  livery  of  seisin,  1311. 

fer  (rouge),  576.  Cf.  épreuves. 

fers.  Cf.  ceps,  513,  1468. 

fermansa.  Cf.  firmare ,  firmancia  , 
1391,  1473. 

ferme,  838  (bail  des  fonctions  publi- 
ques); —  des  devoirs,  937,  6;  —  des 
impôts,  1458;  —  générale,  946. 

fermes  (grosses),  942. 

fermier,  511,  513;  —  des  impôts,  1692, 
4;  —  réintégrande,  1250,  4;  saisine 
du  —,  1234,  2. 

fermiers  généraux,  946  *. 

ferquido,  1598. 

ferté,  658. 

fesluca,  60,  6,  71,  2,  91,  1280*,  1384- 
1388*,  1445,  3,  1462,  1478,  1479,  3, 
1491,  1580. 

feu  (peine  du),  641,  642. 

feudataire,  49,  870.  Cf.  Pairs,  Fiefs,  etc 
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feudistes,  Î39,  458,  459. 

feudum.  Cf.   fief,  702,   1  ;  —  bursae, 

708,  î  ;  —    de   caméra,   de  cavena, 

ibid;  —  francuin ,  honoratum ,  71?, 

5,  733.  4  ;  —  oblatum,  733,  4. 
feuille  des  bénéfices,  610. 
feumain,  1586. 

feux.  Cf.  fouage,  460,  1,  8.S8,  9^27. 
fiador,  1473,  3. 
fiance.  1400*,  1477. 
fiançailles,  61,    1,    427,    430,   1,  1013*. 

1384,    1397,    164'2,    1643,    1645,   1654, 

1670,  1682.  Cf.  1191,  3. 
fidéicomniis.  7-:0,  1581,  1618*.  1620;  — 

familiae  velictum,  1620. 
fidéicommissairc,  1586. 
fidéjussion.  Cf.  cautionnement,    12S1, 

5  et  suiv. 
fidèles.  Cf.  leudes,    526,    538,   5fe4,    2, 

591,  6,  602,  2. 
fidélité,   600.  Cf.  serment    de  —,  476, 

526,  539.  531,  3.  704,  708,  8. 
/îdes,  517;  —  fada,  568,570,  1378-1384*, 

1445,    1468,   1477,    1491,  1589,   1798; 

—  plivila.  Cf.  plivium,  1402. 
fiducia,  1485. 

fiefs.  Cf.  bénéfices,  féodalité,  seigneu- 
ries, etc..  182,  3,  271,  277,  286,  292, 
295,  312,  327,  343,  369,  396.  3,  514. 
545,  600.  613,  635,  648,  656,  ot  s.,  666, 
701-724*,  737,  745,  751.  772,  801,  826, 

1,  838,  864.  1151,  1179,  1234,  1381, 
1483,  1497,  3.  1500,  2,  1504.  5.  1506, 
4.  1510,  4,   1521.   1526,  5,   1531,  1532, 

2,  1534,  1542,  1544,  5,  1549,  1561.  2, 
1562,  1.  1571.  1597.  1620.  1626.  1631, 
1656,  1657.  2,  1660,  1662,  1678;  — 
abrègement,  720;  —  aliénation,  718; 

—  arriére-fief,  703;  —  iii  capite,  799; 

—  chcvel,  703;  —  (combat  de),  706*: 

—  commise.  707,  772;  constitution 
du  —,  704;  —  de  danger,  71i);  — 
démembrement  ,  720  ;  —  de  di- 
gnité,  741;  —  dominant.  703;  — 
en  l'air,  708;  —  franc,  721*;  —  in- 
corporel, 708;  indivisibilité  du  — , 
93,  714*-716*;  jeu  de  —,  720*,  5;  — 
jurables  et  rendables,  709,  7.  Cf. 
castra  jurabilia;  lettres  de  — .  707; 

—  nobles,  vilains,  702,  2  ;  patrimo- 
nialité  du  —,  711;  —  do  reprise, 
733,  4;  transmission  du  —,  712*-719*; 

—  de  revenue,  708,  3;  —  dominant, 
703;  —  servants,  703;  —  du  soleil, 


733,  5;  —  de  soudées,  Tis,  3,  7U0,  3; 
succession  aux  —,  783.  1526,  6;  — 
suzerain,  703;  -  taillé.  714,  1,  131 1, 
1531;  transn)ission  du  — ,  712*;  — 
vilain,  724   \'oy.  tcnurc  rotini/rn 

fieflfermc,  702.  2.  726,  1. 

filé  (irlandais).  100*.  479.  1. 

filiale,  694.  1. 

filiation,  1114.  Cf.  enfants. 

filles.  Cf.  femmes,  91,  424;  —  in  c«- 
piUo,  1532,  3. 

fils  de  famille,  1591,  1607,  1613. 

filloriis,  1201. 

finances,  495*-498*.  Cf.  organisation 
financière.  554*-558*.  G77*-687*.  9f«*- 
90r,  1797:  —  municipales,  699* :  — 
ordinaires,  extraordinaires.  908. 

finance  (des  oflRcos),  826.  1.  S94. 

fine,  1313,  1665,  1674,  16S0. 

finis,  549,  9. 

ûnport,  289*.  IISH,  5,  1370. 

finna,  1457,  1. 

firmar^ria,  1387    Cf.  garantie,  cautioo. 

firmare,  1387,  1391. 

firmalio.  117. 

firmitas,  659. 

fisc,  fiscus,  455,  497,  564,  1395.  1494, 
1515,  1526,  2,   1M9.   1559,  1632,  1785. 

fiscalini,  249.  4,  5S:.,  6. 

filto,  726,  1. 

flagrant  délit.  Cf.  délit.  5r.l.  568.  569, 
570,  571,  2,  C35,  1362,  1   76,  1466. 

flamine,  499. 

négards.  460.  1.  1193,  1. 

Flela.  279. 

fleur  de  lis.  48,  50. 

neuves.  Cf.  eaux  et  forêts,  677,  912*, 
913,  918. 

Florentine  (la),  37.  38,  42.  Cf.  Digeste. 

Flurzwang,  456*. 

^ocayjum.  Cf.  fouage. 

fodrum,  556. 

fccilerali,  495,  500,  519. 

fivdum,  182,  I. 

foi  (bonne),  149.  1268.  1175,  1410 

foi  et  hommage,  5î»2.  704*.  739,  831, 
917.  5,  1390;  démission  do  foi,  7'iV  '» 

foi  jurée.  1102. 

foires,  315,  558.  6.s|,  690*.  879,  l^iO. 
1420,  1440.  1470.  1798,  1799. 

folclaml,  1310,  4.  1530.  2. 

folk-lorc,  105. 

folie.  1031,  1554,  1591. 

folio.  33. 
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folle  enchère.  Cf.  enchère,  1501. 

follis,  498. 

fonction  publique,  148,  503,  1,  602,  616, 
646,  656,  826*,  1769,  1773. 

fonctionnaires.  Cf.  organisation  admi- 
nistrative, 492*,  506*,  543*-553*,  584, 
741,  825-828. 

fondations,  1586,  1630,  1770.  1,  1778,5, 
1781*;  —  alimentaires,  495,  1783;  — 
roj'-ales,  1776. 

fonds  dotal,  cf.  dot,  régime  dotal,  1608. 

for  (privilège  du),  256,  330;  —  exté- 
rieur, intérieur,  1407,  2. 

Fors  de  Bôarn,  81,  256  ;  —  de  Bigorre, 
256,  1789. 

forain,  cf.  aubain,  1490. 

forainundo,  439.  Cf.  mundium. 

foraticurUt  555,  4. 

forage,  690. 

forban,  1764.  Cf.   ban,  bannissement. 

forbaluluF,  565,  5. 

force  (cf.  violence),  1453,  2;  —  pro- 
bante, 113  et  s.,  1414,  4;  —  exécu- 
toire, 1414,  1497,  5.  1499,  5,  1509,  7, 
1511,  1512,  1513,  1. 

fordro,  1204,  1,  1450,  4. 

foresta,  piscationis,  venationis ,  557, 
6,  664,  1,  683. 

forêt,  cf.  eaux  et  forêts,  garenne,  384, 
457,  683*;  —  banale,  449,  1. 

forfait  (de  communauté),  1746. 

forfaiture,  722,  826,  1,  1507,  2. 

forge  banale,  682. 

forisfamilialio,  722,  826,  1,  918,  1110, 
1538,  1556,  1560,  3. 

forisbannitio,  1373.  1392,  1468. 

forjugé,  1374,  2,  1704,  4. 

forma,  497,  1  ;  —  doni,  1230;  —  fîde- 
lilalis,  708,  8;  —  publica,  309. 

formalisme,  567*  (dans  la  procédure), 
670*,  672,  1358.  1378,  1392*,  1403, 
1446,  1460,  3,  1472,  1562,  1676. 

formariage,  509,  3,  678,  760*. 

forme,  formel  (acte),  507  et  suiv.,  1278, 
1385,  1592.  Cf.  solennités,  contrat, 
procédure,  etc. 

formulaires,  119:  —  des  notaires,  197, 
199,  310*. 

formule,  921.  Cf.  timbre. 

formules,  44,  51,  53,  59.  74,  86,  90,  113, 
176,  1,  299,  328,  350,  574,  943,  1403, 
1488,  1531. 

forsennerie,  1174,  2,  1421,  3. 

forum,  59,  81,  1,  493,  4;  —  Cordubae, 


81;    —    judicum ,    81.    Cf.    fueros. 
fou.  Cf.  démence. 

fouage,  676,2,927, 1325.  Cf.  taille,  feux, 
fouet,  1368. 

four  banal,  cf.  banalités,  682. 
fourches  patibulaires,  667,  4,  1374,  2. 
fourmorture,  1605. 
fourrière,  1491,  1. 
fourjur,  1361,  1371,  1560,  3. 
frais,  345, 1370, 1395;  —  funéraires,  1494; 

—  de  gésine,  1123;  —  de  justice,  1494, 
framée,  440,  2,  1388. 
France,  Francia,  306,  525. 
Francs  (établissement  des),  518;  (lois 

des  — ),  cf.  lois, 
franc  alleu,  cf.  alleu;  —  fief,  678,  721, 

738,  740,  919,  3;  —  maçonnerie,  560, 

751,2*. 
franche-aumône,  735,  1639. 
franchises,  691;  —  d'arrêt,  690. 
Franco-Gallia,  353,  1,  404*. 
François  I",  377. 
francs-archers,  963. 
frankpledge,  cf.  centaine,  857,  1473,  5, 

1749. 
fraternisation,  1131. 
fraternilas,  526,  1458. 
fredus,  cf.  fretum ,  71,  2,  90,  4,  557, 

566,  581,  1368,  1492. 
free  bench,  1659,  1671. 
freehold,  765,  4,  1303. 
Freiherr,  658,  2. 
frère,  431,  433,  441,  1,  522. 
frères  et  sœurs,  1540,  1547*. 
fretum,  71,  2.  Cf.  fredus. 
Freunde,  476,  2. 

friedlos,  524,  1372,  1491,  5,  1764. 
frilingi,  479,  3. 
Fronhof,  455,  2,  725,  1. 
Frohnden,  725,  1. 
fruits,  1219,2,  1454,  5. 
Fuero  juzgo,  81,  265;  —  real,  81,  330*. 
Fueros  espagnols,  81,  1,  242,  265-268*, 

330,  374. 
fuie,  684. 

funclio  publica,  555. 
fundus,  444,  513,  1. 
furisprccho,  569. 
Fûrnossenrecht,  1,335,  1. 
furtivité,  1242. 
furluna,  1491,  7,  1559. 

gabelle,  628,  938-940  *,  946,  3,  954,  997, 
1760,  3. 
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gablage,  728. 

gablum,  938. 

gadiator^  lô8G. 

gadium,  cf.  ■wadium,  j 

gafet,  gahet,  1769,  5. 

gage,  5G7,  589,  3,  59\î 
1379,  1380,  1381,  l.' 
1409,  1475,  'l,  147», 
1480,  1484*,  1492,  8,  : 
mangeant,  1485,  6,  Il 
lier,  1207,  1484*,  - 
1506',  1508,  3;  —  vit 

gages  do  bataille  ,  cf.  • 

287,  290,  6,  578. 
gagerie,  cf.  saisie,  309  ; 
gaida,  cf.  gaira,  15S0. 
gain  do  survie,  429,   1 

1654,  1659,  1685,  IOm 
gaira,  77,  3,  1388,  1.3h. 
gairethinx,  77,  3,  101.  '■ 

1580. 
Galliae  {Ires),  499.  Cf    ■  . 
galères,  644,  1425.  17t;.). 
Galles  (pays  de;,  418. 
Gallia  chrisliana,  308. 
Gallicanisme,  Gallicm. 

licano,  129,  322,  39J, 
Gallo-romains,  53,  67, 
gamallus,  559,  2.  Cf.  m 
Ganerbscliaft ,  cf.   com 

1566,  7,  1616,  1620.  l- 
gant,  578,  6,  706,  13110. 
garantie,  286,  1204,  \-l\ 
garanties  (loi  des),  651. 
garenne,  457,  683*,  OM'. 
gardaroha,  301,  3. 
gardc,613,6(servicenii 

288,  838(dcsbail!ies ,; 
1158;  —  constitution 
des  églises,  287,  772, 
tionalo,  1000;  —  nobl 
369.718,745,  1155*;  - 
—  roturière,  1067,  1  !• 
gneurialc,  718,  1  t5U. 

garde  des  sceaux,  83(i 

sceaux,   905,  1414,  3. 

952,  956. 
gardes   des  corporatioi 

mangeurs,  288. 
gardiago,  257. 
gardien  (cf.  baillistrc,  l 

anglo-normandes,  89' 
gard'orphènes ,  695,  1. 
garethinx,  cf.  gaircthii- 


■,  1579. 

1359,  1369, 
1391,  1401, 
S.  3,  1479, 
1.574,  1;- 
'  ;  —  mobi- 
■t,  1427,  4, 

judiciaire, 

•re,  1298,2. 

1604,   1650, 
•'».  1697,  3. 

-9,  1129,  5, 


ii^lise  gal- 
';'.9*. 
r;.  519*. 

•nté,   1524, 
775. 

.,  li.M. 


f.  guet]; 
Mf^ouisie, 

10(H);  — 
7  ;  —  na- 
hail.  151, 
roi),  790; 
7  ;  —  sci- 

Ics  petits 
Il  trésor, 

!:    —    cf. 


,  des  ilcs 


garlande.  1689, 

garnisaires,  cf.  comeslorrs,  •i.y:,  j,  1  j'J6. 

garnison,  1493. 

garrigues,  460,  I,  1193,  I. 

gasailha,  1459. 

gastaldiones,  264,  542,  2. 

gasindus,  476,  2,  591.  G.  504,  3. 

Gau,  478.  535,  516,  550,  4. 

Gaule,  cf.  Celtes  ;  —  libre,  474  *,  477  •  ; 
—  romaine.  53,  488-517;  —  clientèle, 
476,  478.  599;  —  régime  de  biens 
entre  époux,  429,  2  ;  —  propriété  du 
sol,  444,  2;  —  sources  du  droit, 
418,  1. 

gavelhind,  243.  434*.  1529,  1531.  2. 
1535,  1,  1536,  4,  1558,  7,  1662. 

Gavot,750,  2. 

Geding,  482,  5,  1387,  1408. 

Geldonia,  693. 

Gemeinde ,  1774,  3. 

Gemot.  451 ,  482,  5.  558,  2. 

genealogia,  435,  2,  476.  1,  1215.  4, 
1620,  2. 

gendarmerie  nationale,  lOlKj. 

Généralités,  836,  844  850*. 

généraux  (des  finances).  953-955*;  — 
des  monnaies,  920,  952,  4. 

Genossenschaft,  cf.  communautés,  per- 
sonnes morales,  1222,  1774,  etc. 

gens,  435,  445.  1,  473*.  477;  --  mater- 
nelle, 483;  —  romaine,  474. 

gens  du  roi,  822,  903.  Cf.  ministère 
public:  —  de  mainm<.rif»    72!. 

Genliles,  49.^,  2. 

gentilshommes,  cf.  nobles;  —  pnis- 
siers.  663;  —  verriers,  740,  6. 

gentry,  745.  850.  1,  851.  1,  1619.  I. 

Gerade.  1522,  1528*,  2,  1558,  7,  I57C.  7. 
16^5.  1686,  1. 

germains  (parents).  1548.  1553. 

Germains,  iicrmanio.  cf.  dr.  K^rma- 
niquc  ;  —  institutions.  432,  ;kS('.,  3;  — 
propriété,  446:  —  sources  du  droit, 
41  S,  2. 

Germanistes,  161. 

Gesammte  Hand.  Cf.  coprophétc, 
cominunnulé,  etc. 

gésinc  (frais  do).  1123. 

gesith,  595,  t. 

gestion  d'affaire.*»,  1444,  3. 

gesta  inunicipalia ,  111,  hC^'^ .  '''>.*. 
1642,  3. 

Gewere,  giwerida.  Cf.  saisine,  U»4*, 
1233,  :>,  1238,  1265,  1506.  t. 
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ghetto,  646. 

Gibelins,  3'21-322*,  649. 

gibet,  547,  667. 

gift,  1641. 

gilde,  '258,  689,  1,  69^-693*,  749,  2,  1775. 

gisel,  1579,  1582,  1. 

gitanos,  1748. 

gîte  (droit  de),  546,  556*,  ^-81,  680. 

gladiateurs,  499,  5. 

gladius,  578. 

glaiidée.  914,  1325. 

gleba  senaloria,  497*. 

gleysage,  735. 

Glose  (grande).  Cf.  Accurse. 

glose  de  Bamberg,  173,  1,  174;  —  de 
Cologne,  176,  1  ;  —  de  Darmstadt, 
176;  —  de  Lyon,  174;  —  sur  la  loi 
Cunclos  populos^  166;  —  de  Pistoie, 
174;  —  de  Turin,  173. 

gloses,  144,  166,  174*,  199,  209  et  suiv., 
281,  291,  294;  —  du  Bréviaire,  71,  1; 
—  d'Irnerius,  199;  —  malbergiques, 
85,  86,  89,  1787;  —  de  Walcausus, 
189. 

glossa  Aureiiana,  284. 

glossaires,  39,  2,  187. 

Glossateurs,  192-211  *,  356, 1690, 1694,  1. 

godi,  478,  479. 

goel,  1372. 

Gograf,  Cf.  grafio,  840. 

Gouvernement.  Cf.  Etat;  —  direct, 
978;  —  parlementaire,  972;  —  per- 
sonnel, 468,  469;  —  représentatif, 
799  et  suiv.,  972,  978;  —  révolution- 
naire, 985. 

gouvernement.  Cf.  province,  964. 

gouverneur  de  province  (ép.  rom.),  70, 
499,  503,  505,  580 (ép.  mon.),  822,  843*. 

grâce  (droit  de),  547,  613,  996,  1364;  — 
roi  par  la  grâce  de  Dieu.  Cf.  Dei 
gvatia,  982. 

grâces  expectatives,  609*;  —  expédi- 
tives,  id. 

grades  universitaires,  234*,  354. 

gradués  (droits  des),  625. 

graf,  543,  550,  4. 

grafio,  544*,  1386,  1491,  1492. 

grairie,  914. 

Grâgàs  islandaises,  104  *,  329. 

grains  (commerce  des),  387,  847,  1797. 

grand  bouteiller,  chambellan,  échan- 
son,  panotier,  etc.  Cf.  /i"  u''  ;  —  con- 
seil. Cf.  Conseil;  —livre  delà  dette 
publique,  1000. 


grands  jours,  305,  2,  362,2,  394,  745,  3, 

798.  2,  879*. 
greffe,  greffier,  232,  301.  303,  365,  377, 

540,  634,  679,  811,  855,  906*,  1293,  7, 

1518,  3,  1565,  16(i2. 
greniers  à  sel,  950,  6,  953,  5*. 
gréneticr,  953. 
graierie,  683*. 
grèves,  468,  752,  1459,  1795. 
Gride,  373. 
grief,  805,  923,  1421. 
grillons.  Cf.  ceps,  1468,  3. 
grosse.  Cf.  minute,  309*,  905. 
grossesse,  1093,  7,  1122,  4,  1123. 
gruerie,  683,  914. 
Grundbûcher,  1300,  1790. 
gruyers,  951,  2.  Cf.  eaux  et  forêts,  950, 

8,  6. 
guadium.  Cf.  xvadium,  1390. 
gubernatione  Dei  (de),  123. 
guerredon,  1598,  1656. 
guerre,  490,  578,  834,  910. 
guerre  privée,  90,  110,  287,  323,  325, 

330,  565,  662,  663,  710,  1239,  1361. 
guet,  613,  6,  677,  2,  697,  753,  859,  964, 

3,  967,  2. 
guidage,  681,  1750,  4. 
Guido,  283,  3. 
Guidon  de  la  mer,  316*. 
guilde,  854. 
guirpitio,  1289. 
gynécée,  513. 

Habeas   corpus,   691,  770,  3,   778,   1*, 

974. 
habitation,  1671. 
habous,  1623. 
halage  (ch.  de),  1329. 
Hammourabi,  1641. 
Handfesle,  117,  242,  3,  268,  270. 
Handgeld,  1397. 

Handsale,  428,   1400,  1401,   1402,  1412. 
Handschlag.  Cf.  Handsale,  1400,  1402. 
hanse,  258,  688,  749,  2,  750,  2,  1460. 
Hantgemal,  1522,  1530,  1. 
hantradam    (affranchissement    per), 

589. 
tiarao  [jurare  in),  574,  5. 
hardes,  1671. 
harmiscara,  1325. 
haro  (clameur  de),  568,  1244. 
hart  (peine  de  la),  1374. 
haschiére,  1375. 
/lasia,  574,  5. 
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haspa,  131 1. 

hauban,  C81,  753,  76"^,  7. 

HeergeMàle,  1522,  1528*.  ?,  1558,  7. 

Heerschilde,  658,  2. 

Henri  IV,  G43,  805,  114-2. 

herbalicum,  590. 

hereda,  164G,  6.  Cf.  Gerade. 

heredilas,  598,  4,  1370,  1528,  1,  1559. 

fiérédité.  Cf.  succession,  508;  —  des 
bénéfices,  495,  (iOl  *  ;  —  de  la  cou- 
ronne, 521,  780;  —  du  décurionat, 
504;  —  des  fiefs,  103,  1,  711  ;  —  des 
offices,  379,  545*,  549,  601%  834,  842, 
895*;  —  dos  professions,  506  et  s. 

herediuin,  445. 

lérésie,  281,  328,  330,  343,  403,  604, 
636.  653,  671,785,  2,  1019.  1047,  1061, 
1377. 

tiérétiques  (mariage,  etc.),  1046,  1558,  4, 
1748.  1769.  3. 

hériban,  547,  553*,  581. 

loriot,  713,  725,  1,  1558,  7,  1591. 

héritage,  1182,  1186. 

héritiers.  1478,  1481,  1484,  1500,  1, 
1509,  1550,  1558,  1579,  1583,  1585, 
1587.  1597,  1602,  1609,  1613,  1629, 
1632,  1633,  1G35,  1638,  1644,  1655;  — 
apparents,  1561  ;  —  présomptifs,  789, 
3;  —  (saisine  des).  Cf.  saisine  héré- 
ditaire; —  siens,  436,  445,  1,  1526, 
1548,  5,  1560.  Cf.  1799. 

hermos  (terres).  Cf.  biens  vacants. 

Hermay^dad  (sainte),  776,  1693,  3. 

hermaphrodites,  1555,  1744. 

hide,  455,  1. 

hiérarchie,  492,  503,  1,  607. 

Hiftpana,  130,  131. 

histoire  externe,  interne,  27. 

histoire  du  droit.  348;  —  utilité,  348; 
—  méthode,  360. 

Historiens  de  France  et  des  Gaules, 
318.  Cf.  122,  402. 

hoba,  455,  1. 

Hof,  455,  1;  -  recht,  239*,  689,  1. 
725.  1.  1536,  4;  -  lag,  869,  .s73,  1. 

hoirie    Cf.  hérédité. 

hoirs  du  corps,  1526,  1560,  1758,  1. 

homagiati,  1475. 

homestead,  464,  1638. 

homicide,  oGl,  2,  566,  614,  1362,  1364, 

1376. 
hominium.  Cf.  hommage,  704. 
hommage,  293,  6,    312,    592,   648,  698, 
704*,  712,  5,  723,  786,  2,  869,  917,  5, 


1134.  1155,  I40I,  1667,  2,  1722,  6,  1796; 

-  lige,  274.  667,  3,  70(;*,  710,  917. 
homme   de   corps.   Cf.  serf,  757*;  — 

couchant  et  levant,  id  ,  —  de  fief, 
668.  67Q,2;  —  lige,  706.  1468,  1  ;  —  do 
poosto,  746,  756,  5;  —  vivant  et 
mourant,  626.  72!. 
Iiomo,  702;  —  denarialis,  589;  —  ii- 
gius.  706,  1.  1468;  —  i..i'-;.--.,ic_  '.f^- 

—  romanus,  520,  3. 
honeslioreê,  493,  502,  500,  1.  Cf.  hu- 

rniliores. 
Hongrie,  328,  8. 

honor,  183,  503,  3,  602,  702,  1290,  1. 
honorati,  500,  503.  505,  2. 
honorariat,  49?,  545.  1. 
honoraires,  493,  1,  495.  !. 
honnêteté  publique  (empêchement  d'), 

1044. 
honneurs,  503.  3,  605. 
hôpital.  617.  847,  7,  856,  1552,  2.  1781, 

1,  1783,  1,   1784,  1785,  3.  Cf.  fonda- 
tions. 

horde.  470. 

hôrig,  736,  759,  3. 

hospes.  Cf.  hùte,  757,  591,  l. 

hospices,  288,  1775,  5,  1781,  1,  1782. 

hospitalia,  617. 

hospilalHas,  495*,  518. 

hospitalité,  55,  420,  1750*. 

hospiliion,  517;  —   reyis,  829,  869,  3, 

909.  2. 
hoslendiliae,  710. 
hoslililium,  590,  5. 
hostisc.  591,  1,  757,  2*. 
hôto.  Cf.  hospes,  hostiso,  593,  684,  7.S7, 

2,  162S. 

Hôtel  do  ville,  948;  —  du  roi.  909,  2. 
Cf.  maison. 

Hùlcl-Dieu.  Cf.  hospice,  617. 

hôtelier.  1396,  1461.  1,  1490,  3. 

huccus,  hucher.  568. 

huchemcul  dos  Treize.  1296,  4. 

llHfe.  Cf.  llor,  Hoba,  1530,  2.  1643. 

huissier,  541,  2,  548,  906*.  1500. 

humanistes,  347*. 

humiliores.  Cf.  honeslioreê. 

Ilunne,  543,  544.  Cf.  cenlcuier. 

hyde  ou  hiile.  Cf.  455,  1. 

hypobolon,  1670. 

hyp«)lhôquo,  369,   373,  378,  ?''\ 
*396,  3,   515,   2,   729.  9-21,    1. 
1450,   2,    1465,    WbG,   1602.    I5U6,   2, 
1507,  5,   1509*,  1545,  4,   1570.  1573, 
117 


1350  INDEX    ALPHABÉTIQUE. 

1576,  4,  159'2,  1C07,  IGGG,  1GG9,  1C86,  incapacité,  1038,  1072,  158^?,  1596,  1603; 

1693;   _   do  l'architecte,    des   corn-  —  de  la  femme  mariée,   lOSG,  1134; 

rnunautés,   du    copartagcant,    1515;  —  du  mineur,  etc.,  cf.  h.  V. 

—  de    la  femme   mariée,    1511,    1,  incendie,  3\Î8,  434,  481,  5'25,  5GG,  585,  4, 
1515*.   1693*,  1742;  -  du  fisc,  1515;  1364,  1374. 

—  de   l'interdit,   i/>.  ;  —  judiciaire,  inceste,  97,  110,  182,  420*,  426,  5G1,  2, 
1502,  4,  1508,  2,  1510,  1511,  1,  1513*;  63G,  7,  1377. 

.—    du    légataire,    f515;    —   sur   les  incestueux,   170,2;  —  (hérésie  des), 

meubles,    1207,    1211,   6;  -  du  mi-  189. 

neur,  1511,  1,  1515*;  —  du  prodigue,  incipit,  33,  72,  3. 

117(5;  —du  tuteur,  1164;  —  du  ven-  incola,  501,  695. 

deur,  1515.  Income-tax,  935,  5. 

incompatibilité  d'humeur,  cf.  divorce, 

Ignorantins,  856,  6.  1058,  1066. 

îles,  913,  1.  inconduite,  1557. 

illustris,  506.  indemnité,  721,  1210;  —  des  députés, 

immatriculation.  48,  1276.  800,  804. 

immédiatisation,  704',  2.  index,  33,  43,  391;  Congrégation  de 

immeubles.  1179,  1183*,  1462,1483,  1540,  1'-,  144,  607,3. 

1573,  1574,  1599,  1621,  1639,  1685,  1686.  indices,  66. 

immunité  à  Rome,  493,  1,  496,  503,  3,  indiction,  497*,  545,  1. 

—  à  l'époque  franque,  72.  1,  525,547,  indiculus,  116.575,  876,2;  —  comnio-^ 
548,2,  558,  594,  613,  6:)7,  684;  -  (ce-  n^orius,  299,  oGi;  —  de  justUia,129. 
clésiastique),  cf.  exemption,  615*.  indignité,  155^*. 

immunités  de  l'Eglise  :  de  juridiction,  indissolubilité  du  mariage,  587,1,  1060- 

634;  —  locale,  cf.  asile;  —  pcrson-  1065. 

nelle,  613  ;  —  réelle,  623,  628.  indivisibilité  du  cens,  728  ;  —  des  fiefs, 

impeachment,  865,  6.  714,  1534  ;  —  des  rentes,  1432,  4;  — 

irnpedire,  1484,  5,  1681.  du  royaume,  92,  782,  807. 

imjjeriam,  489,  502.  indivision,   cf.  copropriété,  commu- 

impignoralio,  719,  2.  nauté,  459,  757,  4,  1221,  1222,  1773^ 

imposition  foraine,  cf.  traite,  954.  1774,  3. 

impôt,  332,  805,  810,  814,  824,  858,  922,  Indo-Européens,  cf.  Aryens,  1791. 

1491.  4  ;  —  direct,  496*,  558,  774.  884,  indulgences,  136,  607,  3,  631,  6. 

928*,  997;  —  foncier,  496*,  504,  509,  induit,  625,  2. 

515,  555;  —  proportionnel,  progrès-  industrie,  cf.  coiporations,  manufac- 

sif,  99G.  tures.  776,  910. 

impôts  sous  le  Bas- Empire,  490,  496*,  ineum,  575,  4,  1479,  3. 

.507,  1,  512,  521,  555,  580;  —  à  Tépo-  infaillibililé  papale,  119. 

que   franque,  .521,   547,  555*;  —  à  infamie,  641,  642,  1371,  1406,  1453,7, 

l'époque    féodale,    681,    922*;    —   à  1766*. 

l'époque  monarchique,  909,  1  (pro-  iiifans  conceplus,  1555,  6. 

duit),  921-94»*,  928,  1  (tableau).  infanticide,  5.  424.  1095,  2,  1375. 

imprescriplibilité  ,     cf.    prescription,  infoodation,  cf.  fief,  676,  704*,  1533. 

inaliénabilité,  1275.  infe.renda,  555. 

imprudence,  1364.  iafertor,  542,  4. 

impuberté,  1038,  1591.  infirmité,  1554,  1555- 

impuissance,  431,  1038.  Infortiat,  205*. 

inaliénabilité    des   biens    de   l'Eglise,  ingénu,  591,  1030 

623;  —  du  domaine  do  la  couronne,  ingenuilas,  589,  6. 

cf.  h.  v\  bol',  771,  785,  3,  914*;  —  ingratitude,  1580,  IGOO,  1G06. 

du  fonds  dotal,  cf.  dot,  1691*.  injure,  1066,  1,  1319,  1376.  Cf.  délits, 

inamovibilité  de  la  magistrature,  812,  inlusler  vir,  116.  Cf.  vir. 

893,  4,  895,  993.  inns  of  court,  229,  2,  897,  5*. 
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Jnnung,  1^9,2.  intcnliction ,    14:i,    lô'JI,    iciô,    1623. 

in  pan.s,  580.  177.'). 

inqïiesLi,  cf.  onqiictp,  30?.  intor.lit   (cxcommunicalion) .  637.   2, 

inqnilinus,  cf.  colon,  509,  I.  1779.  3;  —  '. 

incpiisilin  carolinijionno  ,  ?45,  Î46,  7,  inlerdonalio,  '. 

249,  557,  6.  5G3,  4.  575;  —  comilalus  imérëi  (prêt  à),   13)S2,  1404,  1405    |419 

Cinlahrigiensis,  120.  \V21*,  I7si.  4. 

Inquisition,  143,  148,  G07,  3,  G34.  6il*,  inlcrncniont,  I4()9,  3. 

141G  intcrnonccs,  G07.  3. 

i)iquisUor  nalliarum,  409.  fi.  interpointions,  33,  71),  I. 

insaisissabilité   des   immeubles,   14S3,  intciprot.Uion  dos  lois,  uyS    4. 

WJ'k',  1508;  —  des  vêlements,  1489.  I"torprétation  wisigotliique,  63,  3  69* 

insrriptio.  45.  73,  71. 

inscription  de  faux,  1414.  interrègne.  4G. 

inscription  maritime.  385,  1,  0G7.  interruption  de  prescription,  1273    8. 

insignes  du  lioctoraf,  ^35.  iniftiiatio,   1?04. 

insinuation,  70,  114,  377,  378,848.  921,  intestat,  »i'2?,  1551,  ?,  l'.TS. 

94i,   \V3(].    1310,   1518,    1593,  IGOl  *,  inteslia,  1.-5I.  2. 

in04,  1G07,  IGT?,  IGi?,  3.  IGGI,  1.  intitulalio,  45. 

insistance,  1G7"2.  inlvoduclio  locoriun.  T'». 

insolvable,  cf.   exécution,  585,   1423,  intronisation,  528. 

14G3,  14GG*,  1483.  l5G'i.  9.  invalide,   177G,  1. 

inspectus  corporis,  1039.  Invasion  dos  barbaïc-;     r.~    r  •    "n    74^ 

Instilutcs  de  Coke,  280:  —  coutumiè-  7G,  518-52(1*,  I79> 

res  do  I.oyscl,  25,  93,  1,  3G8%  303;  investiture,  91,  502.  2.  G-icS,  7ik.*,  714,  I, 

—  de  droit  canon,  de  Lancelot,  142;  1224.   1235,  1236,    1277.    12^G,    1288, 

—  de  Gains.  37,  38,  39,  G8,  73;  —  de  130C,  1371,  1393. 

Justinien,  G5  Investitures  (quorcllo  des),  177,2,319, 

institution  du  dr.  fr..  3G8,  393;  —  dr.  Gll9,  G48. 

ecclésiastique,  305,  1.  inventaires  sommaires,  30. 

institution  canonique,  610,  3,  G55  ;  —  invcntairo  (bénéfice  d*),   114.  \bi)0,  4p 

contractuelle,   1583,  1G10%  1678:  —  15G5*,  1575,  I57G.  3,  1577,  1589,  W:7, 

d'héritier,  741,  1131,  1521,  1579,  1592,  1»'3G. 

159G,  IGIO,  1G17,  1G33,  1G35.  inventeur,  l.'.. 

institutions  administratives,  financié-  invétison,  l.;.;i'. 

res,  judiciaires,  militaires,  etc.,  cf.  inviolabilité  du  domicile,  692,  778. 

organisation:  —  politiques,  4GG,  cf.  invocation,  45. 

I?l,^t  irénarquos,  4i«4,  516,  2. 

Instruction  publique,  495,  G18',  856,  irénistes,  411.  3. 

909,  3,  1781,  1  ;  —  prinjaire  gratuite,  Irminon  (Polyptyque  d'),  119. 

obligatoire,  85G,  G.  Israélites,  cf.  Juifs. 

instruments  aratoires,  1492,  1.  itinéraires  romains,  122. 

iimlriiynenlum,  34;  —  piiblicum,  115,  ivresse,  1031. 

309. 

insurrection,  777,  7iJ5,  \.  jambage.  C78.  2. 

intendance,  9G5,  4  Jansénistes,  653. 

intendant,  700;  —  dos  imnurs,  ^22,  jml,  584,  3  (cf.  noblesse). 

831,  832,  1,  955*;  —  de  justice.  845;  jecliuus,  1386.  1491,  7. 

—  de  provinces.  458,  1,812,  813,821,  Jésuites,  cf.  religieux,  etc.,  2*27.  I,  39l>, 
822  828  844-850*,  ^53,  4,  85G,  885,  393,  (>I5*,  GIO,  62vS,  653,  857,  I,  1763, 
911,'  2,  919.  8,  1778,  7,  179G.  jeu.  227.  2.   503,  921,  1378.  1459;  -  d« 

intention,  1410:  —  criminelle,  13G4.  fiof,  720. 

intercession,  490  (tribuns,,  503,  1;  —  jeux  do  hasard.  770,  1387. 

pour  autrui,  cf.  Se.  Velleien,  1141.  jeûne,  1464'. 
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jointure,  1663. 

Jonsboh  islandais,  104,  329. 

jour  de  f^arant,  1451. 

journaux,  780,  1. 

joyaux,  1670. 

joyeux  avènement,  625,  790,  5.  Cf. 
avènement. 

jubilé,  461,  3,  631,  6,  1413,  6. 

judex,  70,  71,  2,  198,  492,  500.  544,  3, 
560,  581;  —  arcae ,  499;  —  fisci, 
542,  2,  584  ;  —  fori,  556  ;  —  privalus, 
582;  —  publicus,  583,  1. 

judicature,  887,  5. 

judicia  Dei,  575. 

judicium,  302,  493. 

jugatio,  jugum,  495,  6,  497. 

jugement,  287,  378,  1414,  4,  1470,  1, 
1474,  1494,  1499,  1513,  1,  1514;  —  par 
commissaires,  865;  —  de  Dieu,  cf. 
ordalies,  673;  —  par  les  pairs,  70, 
182, 3,  069 *,  670,  697,  737,  2,  753,  778,  1  ; 

—  de  preuve,  569. 
Jugements  do  Daminc,  316. 
jugé,  302,  304,  5. 
jugeries,  811,  2,  887,  5*. 

juges,  cf.  Cour,  juridictions,  magis- 
trats,  etc.,  d'appeaux,  675,  890,  1; 

—  de  camp,  578;  —  consuls.  378, 
381,  4,  334,  851,  3;  -  délégués,  634; 

—  d'exception,  494,   634;   —  itiné- 
rants, cf.  justiliarii  ;  —  jurés,  493; 

—  mage,  842,  2,  890,  1  ;  —  de  paix 
(anglais),  851,  1,  994;  (français),  991; 

—  pédanés,  493. 
jugum,  497. 

Juifs,  55,  2,  289,  6,  328,  342.  461,  3, 
524,  555,  4,  557,  4,  573,  584,  585,  1, 
612,  5,  645*,  680,  847,  7,  9  9,  8,  923,  4, 
981,  2,  1046,  1393,  1424,  1,  1426,  1505, 
3,  1569,  3,  1748,  1757,  1800. 

Juiveries,  646. 

jumeaux,  1744. 

junior f  548,  591,  6. 

jurable  et  rendable.  Cf.  fief,  castra. 

juramentum.  Cf.  serment,  1403;  —  de 
credulitate,  575,  2;  —  escariatum, 
fraclum,  574,  3;  —  manifestationis, 
1472;  —  planum,  574,  3. 

jurande,  387,  753*,  847. 

jurai,  juré,  693,  695,  758,  888  et  suiv. 

jurée  du  pays,  245  et  suiv. 

juridiction.  Cf.  juges,  justice,  organi- 
sation judiciaire,  etc.;  —  arbitrale. 
Cf.  arbitres,  563,  4,  564,  5,    570,  2, 


632,  3,  646,  864,  3;  —  consulaire.  Cf. 
consuls,  911,  1790;  —  domestique, 
586,  1;  —  d'exception,  864,  1;  ex- 
traordinaire, 864,  1;  —  gracieuse, 
1412,  3,  1415;  —  du  recteur,  226,  3; 

—  universitaire,  227. 
Juridiction    ecclésiastique.    Cf     Cour 

d'église,  officialité,  etc.,  139,  287,  344, 
493,  610,  631*;  —  de  l'archidiacre, 
633;  —  de  l'évéque,  631  ;  —  des  in- 
quisiteurs, 634;  —  du  métropolitain, 
634;  —  de  Tofficial,  632;  —  du  pape, 
605,  634;  —  spirituelle,  temporelle, 
632. 
Juridiction  (Empire  romain),  493*;  — 
des  duumvirs,  502;  —  de  l'empe- 
reur, 492;  —  du  praeses^  493  ;  —  du 
potens.  516;  —  (Epoque  franque), 
558*,  1792;  —  du  ccntenicr,  559,  561; 

—  du  comte,  561  ;  —  des  immunistcs, 
582;  —  du  ma /iw.s,  559;  — des  missi, 
551  ;  —  du  roi,  563;  —  du  senior, 
594;  —  (Epoque  féodale^,  665*;  —  du 
bailli,  664,  868;  —  des  consuls,  696; 

—  municipale,  36,  306,  697,  700;  — 
du  prévôt,  669;  —  seigneuriale,  306; 

—  du  viguier,  664;  —  (Epoque  mo- 
narchique), 863*;  —  administrative, 
824,  846;  —  de  l'intendant,  846;  — 
dos  Parlements,  876,  879;  —  du  pré- 
vôt des  maréchaux,  850;  —  du  roi, 
861;  —  tableau  des  juridictions  à 
l'époque  monarchique,  864. 

jurisconsultes,  27,  63,  204*.  218*,  357% 
399*,  1801*. 

jurisprudence.  26,  297*-307. 

jury,  573,  904;  —  anglais,  245*,  573, 
890,  2,  990. 

jus.  Cf.  leges,  63,  68.  i;f.  judicium, 
493;  —  actorum  conficiendorum , 
114;  —  applicalionis,  475;  — curtiSf 
239;  —  genlium,  59;  —  ilalicum, 
200,  496;  —  majestalis,  1190;  — 
mercalorum,  239;  —  minisieria- 
lium,  270;  —  nundiyiarum,  690,  2; 

—  paUe,  725,  1;  —  primae  noclis. 
Cf.  dr.  du  seigneur  ;  —  prolimeseos, 
327,  3  ;  —  ad  rem,  in  re,  149;  — 
sanguiyiis ^  soli^  cf.  nationalité;  — 
spolii,  cf.  dépouilles,  556,  6. 

jussion  (lettres  de),  885. 

justice.  Cf.  juges,  juridiction,  organi- 
sation judiciaire,  tribunaux,  Cours, 
etc.  ;  —  alleu.  Cf.  h.  V,  733  ;  —  basse, 
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hante,  moyenne,  286,  1S1,  GG7*.  GG8;  lantweri,  553. 

—  dcicguéc,  864*;   —  domestique,  lapidation,  1373. 
GG5;   —    par   commissaire,    8G5;    —  lar,  716,  \b17. 
féodale,   58?,    CG5*,  GG7.  3;  —    fon-  larcin.  Cf.  vol. 
cicre,  668*,  1794  ; — justicière,666;  —  laterculus,  \12. 
municipale,  Gî)7*,  1704;  —  ecclcsias-  latifundia.  513,  1. 
tique,  90?,    1793;  —  de  paix,  991,  laudulicum,  555. 
99i,5;  —  patrimoniale,  516.?,  58?*;  laudemium,  517,  730. 

—  privée,  516,  ?;  —  retenue,  864*;  liunegild,  1381,  Mil,  1598*. 

—  révolutionnaire,  1797;  —  royale,  Layettes  du  Trésor  des  Chartes,  3«» 
563.  846,  864  ;  —  seigneuriale,  38?.  3,  334. 

383.  583,  667*.  671,  901,  98P,  3,  1794;  Lazaristes,  616. 

—  de  village.  675,  3:  droit  de  —,  49,  lazzi.  Cf.  litet;,  479,  3. 
490,  661.  707;   lit  de  —,  885;  profits  leclio  ficuaiug,  50?. 
do  —,  C77;  service  de  —,  710.  leclnra,  ?33. 

justices  in  pyre,  890,3.  légat   (dWuguste),  499:  —  (du   papeV 
justicier  (seigneur),  677;  grand  —,  ?78.  605.  ?,  6<l7,  634.  846. 

C(.  justitinrius.  légat.  Cf.  legs. 

juslilia,  665,  4',  679,  1643,  ?.  legalarii.  le(jalio,  551. 

ji/s/i//a)iws,  830.  873.  1,  1?40;  —  jusli-  Lc(jes  Uarbarorum ,  70,  105,  107;  — 

tiarii  {ilinevanlefs) ,  ?79,  ?9>\  4,  553,  datae,  royatae,  501,  ?:   —  domino- 

669,  1,  839,  1.  »'"»".   56,  4;  —  tienrici  I,    1(H):   — 

justiza  dAragon,  883.3.  Wilhelmi,  99,  17S8;  —  Wisigottw- 

juveigneurie,  ?89,  434*,  1535.  rum,  67,  7?,  78,  80,  9G;  —  ou  consli- 

lutions  impériales.  64 -GG*. 

Kabyles,  48?.  5.  Légion  d'honneur,  746. 

Kai.se>  rechl  {Kleine),  ?8?,  1.  législation.  Cf.  Coutumes,  droit.  lois 
Kanouns  (kabyles).  90,  ?.  etc. 

kenres.  ?68.  Légiste..,  193.  1,  3?1,  1780. 

hhelouha,  4?8,  1,  1644,  1619.  3.  légitimation.  ?lb.  504,  739.  957. 

kniaz    481    -^  légitime,  cf.  Quarto,  71,  ?,  151,  3*" 
Knighl.bi)b^\.  «^'^3,    153?,    1596.    \m\,    I6IS, 

Kœnig,  481.  1.  ïf'30.  ?,  1632,  1G33*.  IGGl.  1007,  loî.^ 

Korps,  ?30.  légitime  »lofenso,  GO?,  1303. 

Kûreiî,  ?G8.  légilimili'  des  enfants,  431  ,  C*M'>,  105:  . 

1093. 

Incina.  Cf.  viac  Inrina,  1.386.  logs.   1515.  1539.  4,   1559,  i.—  ,  1566, 
ladre,  cf.  lépreux.  1767.  1^73.   «^70.   1577.   1585,  15^7.  15», 

Larli,  495*,  519,  599.  t^'J»*»    »^9'»    »^»'    «^»    ^^^'*    ' 

lagan.  679.  Cf.  bris,  naufrage.  10??.  1031,   1035,  1030.  IGCl.   '" 

laghman,  ?6.  ?,  77,  ?,  88.  ?,   100,   3?9.  178(1;  -  pieux.  010.  aW. 

laïques,  003.  Lrhnrrchl,c(.  dr.  fcod.l.  Î3U,  ibi. 

lais  et  relais,  r83.  ?.  L»'ihri,jr„,  7" 

laisowerpi'c,  1389.  Leihgfdnuj,  1 

Laischap.rn.  ?39,  ?.  Uih:urUI,  1015,  1050,  1086. 

lanco    .V^?     1    59?    ?  '*'"''  ******  '• 

Lan,/Àr,></.n',?54.  I^H»".  ••^'P-oux.  Icpro.erir,.  W.   M:. 
lan,llord,^b\.  584.1.017.1019.1.09 

Landrerhl  prussien.  16?,  373.  léso-,n.M<^ste.  3.i,  3.^01. 
Landrrchlc,  159.  3,  16?.  ?4?-,  ?S!,  36?.  r>^6.  Ml.  504,  OiI.  mî«, 

q    q(.«    /    qpN    niM  lésion,  cf.  rescision,  149.    llb<.   M» 
Laullni^s:'    '      '  ,4?1 -,  HMU.  i:.6..  1507. 1018.  Im«.  i 

Laudwchr.  Cf.  lantucr.  Létos,  495.  Cf.  L^rty 

langue  latine,  d  oc,  romane,  39.  létiques  (terres),  49o. 
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lettres  d'abolition,   340,  2;    —    d'ain-  Capilula  :    —    coloniae    Genelivae  ^ 

pliation,  340,2;  —  d'anoblissement,  501,  2;  —  concilii  provinciae  Nav- 

340,2,738,739*;  —  d'assiette,  8G0;  bon.,    499;   —   Dei,    63,    3,   348;   — 

—  d'attache,  340,  2;  —  de  baillie,  episcoporurn ,  175,  7;  —  fori,  poli, 
1412,  5  ;—   de  bénéfice  d'âge,  1172;  1269;    —    Hadriann,    509,.    511;    — 

—  de  cachet,  50,  341*,  775,  778*,  Jiilia  municipalis,  bQ\, '2;  —  legum, 
803,  1,  821,  834,  866,  885,  1056,  174;  —  MalacitariR,  104;  —  muni- 
1102,    6;    —    de   chancellerie,  1577;  cipli  Tarentini ,   501,   2:  —  Regia^ 

—  de  change,  1420,  6,  1424,  1439,  2,  490,  3;  —  llubria ,  501,  2;  —  Sal- 
1440*,    1470,    1799;    —    closes,    50,  pensa^ia,  104,  252. 

335,  337,  341*,  —  de  commillimus,  Lex  Gundobada,8-l:  —  Ribu.aria/j3;  — 

340,   2,   866*;    —    de    coiMmutation  ,  romana  Burgundionum  on  Vapicn, 

866,  3,  867.   l  ;  —   de   compnlsoire,  67,    72;    —    romana    Curiensis    ou 

340,  2;  —de  delnlis,  P.40.  2,  1497,  7;  [/<ine?isjs,  71,  7"?,  2,  175;  —  ruynana 

—  pour  ester  à  droit,  3iO,  2;  —  Wisigolliorum  ou  Bréviaire  dWla- 
d'Etat ,  305,  1,  902,  3;  —  do  foire,  rïc,Gl  ;  —  romana  canonice  compta, 
1799;  —  de  garde  gardienne,  340,  2;  175;  —  Salica,  84*,    89;    —   Theo- 

—  de  grâce,  341,  673,  790,  866*,  dosii,  67;  —  Utinensis,  cf.  l.  rom. 
899,5,  902,  3,  1436.  1438,  1447;  —  de  Curiensis,  Epitome  de  Saint-Gall.— 
jussion,  334,  4,  341,  876,  883,  885*  ;  Voir  au  mot  Loi  la  liste  des  lois  bar- 

—  de  justice,  '^90,  866;  —  de  mai-  barcs. 

trisc,   919;    —   do   marque,    3'tO,    2,  levée  en  masse,  553,  1000. 

966,  7:  —   missives,   32,  51;  —  de  leyde,  681. 

naturalité,   340,  2,  1756;   —   de  no-  Leyes  dei  Eslilo,  331. 

blesse,  739;    —    do   non-préjudice,  libellarii,  hS'.),  Q. 

700,  2;    —    dofïîcialité.   1412,   3;  —  libelles,  7^0. 

de  pardon,  340,  2,  866,  3;  —  de  pa-  libelli  doUs,  301,   1602,  16i3,   3,   1648, 

reatis,  340,  2,  881,  1499;  —  patentes,  1653; —appc//a/or/i,  cf.  apos/o/(,  G74. 

50,  30i;  333,  335,  336*,  340*,  365;  —  libelliis  çonlra   invasores ,   177,  1;   — 

de  rappel  de  ban,  de  rappel  de  ga-  de    imperaloria    potcsiale,    125;    — 

1ères,   3iO;    —   de   ratification,   387,  de  verbis  legalibus,  187. 

1517;    —    de    réhabilitation,   86n,   3,  Liber  ad  amicum,  111,  \  ;  auUienlico- 

1472,  1766;  —  de  relief,  1292,  5,  1418;  rum,  06  ;  —  censuum  ,  121  ;   —  de- 

—  de  rémission,  304,  5,  340,  2,  866,  3;  crelorum,  138;  —  diurnus,  119;  — 

—  de  répit,  1472;  —  de  représailles,  domiciiii,  909,  2;  —  de  hovore  Le- 
340,  2  ;  —  de  requête  civile,  340,  2;  clesiae,  1  ;7,  1.  —  fugiiivus,  iOi;  — 

—  de  rescision,  340,  2,  1421*,  14.50,  yaù",  68,  69;  —  jndicum,  81.  1;  — 
1,  1607;  —  de  restitution,  1405;  —  legis  langofjardorum,  \03; — legum, 
de  revision,  340,  2;  —  royaux,  336,  67;  —  Novellarum,  66:  — papiensis^ 
671,  1466,  1566,  1577;  —  de  saisine,  1U3;  —  paupervm,  204,  283,  2;  — 
1-286, 1; —  de  sauvegarde,  340,  2,  524;  ponlificalis.  Vil,  2,  131,  133;  —  res- 

—  du  (grand,  peti  )  sceau,  3il;  —  ponsorum.  69;  —  seplimus  Decre- 
dc  sceau  plaqué.  336*,  341  ;  —  scel-  talium,  142;  —  larraconensis,  138. 
lées,  1413;  —  de  surannation,  340,  2  ;  liberalio,  909,  2. 

—  de  terrier,  312.  liberté  (procès  de),  568,  583,  635. 
Lettres  du  feaint-SépuIcre,  273.  Libertés,  486  Cf.  privilèges;  —  das- 
leude,  cf.  leyda,  etc.,  681.  sociation  ,  750,  1,  97 9  ;  —  du  com- 
leudcs,  536,  584,  2.  merce,  943,  981  ;  — de  conscience,  403, 
le,udesamium,  527.  406,  640,  779;  —  individuelles,  332, 
leudis,  1370,  1528,  2.  691,  778*,  979*,  1797;  —  des  mers, 
lévirat,  423,  431*.  966,  2,  1191,  3;  —  municipales,  503, 
lex  commissoria,   cf.  pacte  commis-  699*,  851;  —  politiques,  772;  —  de 

.soire,  1453,  1504;  —  rei  silar,  143^,4.  la  presse,  779,  780,  831,  989;  —   pu- 

iex,  cf.  loi,   lo.ges,   etc.,   107,  538,  cf.  bliques,  777,  904  ;  — de  réunion,  974; 
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—  (le  tester,  714,  1.  Cf.  réservo;  —  Î'.H);  —  .le  Gratz,  178;  —  de  jostice 
du  tlicàtrc,  08?,  1;  —  du  travail,  et  de  pict,  44,  2Si,  2H5:  -  fie, 
408,  ?,  081.                                                         ':83,  3;  -  des  mélicrs  .  .      ;  - 

Libertés  de  l'Eglise  gallicane,  145,  l'IC),  noir  do  rAtiiirauto,  3lfi  ;  —  do  Pra- 

4,  634,  ùbl*.  '  gue,  17s ;  —  Roisin,  ÎOO,  —  rou(;e. 
nhernm  vélo,  801,  1.  0<iO,  4,  %0,  G;  —  de  Tubinj-iie,  178. 
libri  censuales,  407,  3.  555;  —  feudo-  livre  (grand)  delà  «loilc  publique,  lUOO. 

rvm,  205,  271*;  —  judiciorum,  8\  ;  livres,  3?*;—  de  comptes,  14,;?,  4;  — 

—  lerjah'S,  72,  3,  84,  3,  108,  4;  —  iloiiiesli«iues,  1115,  'i  ;  --  fonciers, 
leounu  107.  5:  —  pœnj/en/ja/e5, 135;  1209,  1301,  1510:  —  manuscrits,  32*; 

—  resignalionuin  ,  1300;  —  senlen-  —  »le  raison,  1740;  —  lerrirrs,  113. 
liarurriy  139.  locus  re(jH  acluin,  107. 

licence,  G5I.  lods  et  ventes,  .397,  C78,  7:7,  3,  730*, 

licenlia  docendi,  î??,  224,  2.  1433.  1450,  15G0. 

liritation,  720,  731,  1440,  3,  1501.  15G9.  logement  des  gens  de  guerre,  613,  G. 

licteur,  503.  1.  Loi  Aquilia.  1394;  ^  Arradian»,  1394; 

lidi,  leti,  lUi.  .501  *.  Cf.  lites.  —  Assiduis,  153,  KJOi;  —  des  cila- 

lidimonium,  [01,  3.  tions,  ()3*;  —  cunclos  populos,  167; 

lion,  1515,  5.  —  JuUh  ,  1142;  —  Qnintui  Muciuê, 

lies,  254,  2.  1080;  —  Sj  furioso,  1557;  —  Si  iin- 

lieutcnant,   Cf.   locuin   lenens;  —  de  (iuum,  1007. 

l'amirauté,  384  ,  7  ;  —  do  bailli,  20l,  Loi.  Cf    lex ,  leges ,  lois,  coutume;  — 

5,  300,  362,  2,  670,  842*,  801  ;  —  cri-  dos  Alamans,  90;  —  des  .\n'.;les  et 
minel,  891  ;  —  général  .  8i3*,  844,  des  Wérins,  78,  91.  98;  —  dos  Ua- 
891;  —  général  du  royaume,  788,  6:  varois,  78.  79.  80,  1,  91,95,  96:  —  de 

—  particulier,  891;  — de  police,  850;  Deaumont .  255;  —   des    Dr. 

—  du  roi,  843,  2.  ou  loi  Gombetto ,  72,  77,  3,  .  ,  :., 
ligalio,  568.  3.  82*-84:  —  dos  l'rancs  Ch.-imavef, 
lige.  Cf.  hommage,  794,  4,  1075.  78;  —  des  Francs  Ilipuaires.  7S.  93*- 
ligius,  750,  5.  94,  108;  —  «les  Francs  Sahcns.  Cf. 
lignage,  1004,  1522,  1525*,  1530,  1547.  1.  Salique;  —  des  Frisons,  78,  97;  — 
lignarilia.  500.  df  Frostathing  ,  104:  —  Goinbotl». 
Ligue,  477,  094;  —  lian>oati(iue.   Cf.  Cf.  loi  des  Burgond^s;  —  de  C.ula- 

Hanso,  316.  thing,  104  :  -  do  Mala>;a.  loi;  -de* 

limes,  548.  Rhodions,  315;  —  t^alujac.   i 

limpieza  di  aangrr,  1700,  3.  78,  84 '-OS,  91.420,  131.  447.  :.  -,  ^  - . 

liste  civile,  027,  1,  082.  885,1529;-  do  Sal pensa,  252;  -  de» 

Lites  ou  lidos.   Cf.   lidi.  4.55,  .584,  585,  S.wons.  78,  07  *  ;  —  des 'I                m>s. 

0,  :SS,  501*.  Cf.  I.  des  .\nglos;  —  dl  L 

litispendancc.  806.  Loi ,  cf.  décret.  977.  3  ;  -  du  20  sep- 

Ulhauf,  130).  tembro  i:0.\  1048;  -  d-                 .un. 

lit  de  justice,  742,  2,  700,  s;U.  .ss:.*.  a"  H»  J"  J'  niv.  «n  l^^'     -    •  *  '•  '' 

uns  contrslaliu.   Cf.  coulestation    en  1510.  1517,  l.  1518,  1552*,  1j73.  It-  .». 

cause,  1148.  '•"   •'  ">fss'*lo«*  ""    '"  »   *^'*i  ""  "*" 

liUera,  208;  —  Florenliua  ou  l'isana,  U  l>rum.  an  Vil.  IblS. 

.34,  42,  205:  -  snncti  /V/ri,  12S.  loi  agniiro.   OSl  .  cf.  cou.u.uo,  Î4;  - 

lillerHe  aposlolicic ,    127;   -    hullatx  ,  des  garanties,  143;  -                       ^ '.    • 

jog  loi,  cf.  amende,  1481, 

linges,  1071.  <^f- '»•  ""''                .       ^ 

litre  funèbre,  745,  017,  5,  1722.  0.  lois,  cf.  dro.t  ;  -  des  A.^ 

li^^,ll^   -o(;    ,  77.  4.  78,  98*;  -  dea  L 

Livre  d'Aic.ll,  100;- d'.Vshburnham,  53.   59.    76.81,    105,   281;    -    de* 

178,    180,    181;  -   neceno,  208;  -  Drehons.   UK);  -  fomlame. 

'ferré)  de  Cordes,  201:  -  des  droiz,  royaume,     ..0*.    b83;   -  b- •'^- 
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101;  —  impériales  allemandes,  327,  mainbour,   mainbournic,    GO,  6,   524, 

328;   —   des    Lombards,   6,    6,    78,  592.  1,  1000,  1442. 

10i*-103;    —   municipales,   328,   cf.  maîné,  cf.  juveigneur. 

statuts,    communes,    etc.,    501,    2*  mainferme,  726,  1. 

(romaines);   —  nationales,   person-  mainforte,  1G28,  1G30,  1. 

nelles,    53-60,    cf.    personnalité    des  mainmortable,  cf.  serf,  762,  8,  1G13. 

lois;    —    somptuairos,    697,   776;   —  mainmorte  (biens  de),   399,  626,   678, 

seigneuriales    allemandes,    329;    —  686,737,997,1526,1628,1772,1780, 

sociales,  468,  472*;  —  territoriales,  1800;  —  (droit  de),  762,  763,   1118, 

cf.  territorialité  des  lois;  —  de  Toro,  1526,  1551,  2;  —  (gens  de),  76,  386, 

374;  —  de  Westcapel,  316.  847,  lr,30,  1,  1680,  1774*. 

Lombarda,  103,  205,  1426.  mainplcvio,  1549,  5,  1683. 

Lombards,  établissement,  519,  535;  —  mainten\ie,  1255. 

lois,  101  ;  — (au  moyen  âge),  cf  Caor-  maiour,  maire  {major),  245,  365,  585, 

sins,  923,  4,  1426,  1759.  6.  604,  695,  753,   853,   857;   —  lord- 
lord,   332;   —,  chambre  des   —,    332,  maire,  75't,  2. 

cf.   Parlement;   —   land   —,  451  ;  —  maire  du  palais,  71,  2,  523,  530,  539*. 

lieutenant,  843,  3  ;  —    de  la  Tréso-  545,  f63,  3. 

rerie,  832.  maisné,  cf.  juveigneur,  289,  434.  1530, 

loterie,  848,  909,  1,  949,  6,  997.  2,  1459.  1535. 

louage,  515,  1423,  5,  1458,  1490.  maison,  1005,  1182,   5,    1525;  —  Dieu, 

Louis  le   Débonnaire,  526,  529;  —  le  1775,  4;—  du  roi,  cf.  Iiospilium  re- 

Gros,  342,  698;  —  VII,  255,  342;  —  pis  (civile,  militaire),  491,  492,  793*, 

IX,  344  ;  —  X,  344;  —  XI,  345,  367,  829%  834,  909,  904,  7,  1826,  1. 

1;  —  XIII,  379;  —  XIV,  380;  —  XV,  maître  de  rartillerie,  830,2,  963,  5;  — , 

385;  —  XVI,  387.  cf.  conseiller,   957;   — ,  cf.  docteur, 

Louvre  (collection  du).  Cf.  h.  v\  235  ;  —  des  eaux  et  forêts,  950,  6;  — 

lucrativa  descriplio,  497,  6.  d'école,  856,  6,  859;  —  de  la  milice, 

lucliiosa,  729.  492%  494,  506:  —  des  offices,  491*; 

luminaire,  589.  _  des  ports,  950,  6;  —  des  requêtes, 

luslralis  roUalio,  497.  283,  818  *,  822,  835;—  des  rôles   318; 

lustre,  502.  _  valet,  1459. 

Lynch  (loi  de),  56F,  1.  maîtrise,  387,  753*. 

Majesté,  cf.  souveraineté,  lèse-majesté. 

Madame,  792.  337,  490,  526.  671,  776,  1190. 

jmagie,  488.  majeur,  cf.  majorité. 

magisler,   752;    —    civitatis,    183;    —  major  ,  542,  2 ,  585,  G,  004  ;-  domus, 

curiae,   304,  872;    —  iniUtum,  492;  539.  Cf.  maire  du  palais. 

—  pagi,  501,  3.  majorât,  714,  1,  746,  1618*,  1G25,  2. 

magisterium,  513,  4.  749.  majorité  (dans  les  Assemblées),  800;  — 

magistrats,  cf.  fonctions,  offices,  jus-  (âge),  58,  IGG.  3,  431,  718,  1169*,  1507, 

tice,  etc.;  —  municipaux  (à  Rome),  2,   1773,    1779;  —  (des  rois),   523,  1, 

70,  502*,  516,  G95;   -   (République  788*. 

romaine),  489,  2,  490.  493.  maladie,  1089,  1173. 

magistrature,    cf.    organisation    judi-  maladreric,  cf.  léproserie. 

ciairc,  388,  893*,  989*.  malédiction,  1403. 

mahamium,  cf.  mehaing.  malberg,  558  (malbergiques,  cf.  gloses). 

maiale  saciivu.s,  87.    90;  —    votivus,  mallobergus,  85,  2,  558. 

^'^-'  mallus,  85,  2,  91,  109,  482,  5,  536,  543, 

maicur,  cf.  maire.  3^  558*,  502.  574 ,  5 ,  582,  1388,  1412, 

Maillotins,  752,  1.  UGl/2.  \bS\;  —  indiculusjcgilimus, 

main    assise,    1508,    2;   —   de    gloire,  543,  3. 

1373;  —  de  justice,  1493;  —  souve-  maitôte,  cf.  tolte,  qucstc,  680,  7G1,  5, 

raine,  suzeraine,  705,  G,  1254.  923,  4. 


INDEX    ALPHADÉTIQLK.  1857 

manants.  58?,  501,  3,  858.  mariage,  139,  140,  148,  286,  331.  ?,  34!, 

manda,  1444.  2,  .379,  395.  436,   440,  475.  508,  509, 

mandat,  1439,  3,  1442*,  1457,  1555,  1588,  585,  5.  580,  590.  2,  592,  636.  6i3.  646, 

1C02;  —  apostolique,  G05,  609%  651  ;  692.  715.  718,  738.  757.   1007'.  1043, 

—  impératif,  803,  984  ;  —  ad  lHem,  1G09,  16.32,  1661.  1769,  2;  —  par  achaf, 

1435,  1447.  427.  4iO:   -  barbare.  lOOS  ;  —  chré- 

mandats  territoriaux,  908*.  tien,    1009;    —   civil,   .387,   1010;    — 

mande,  811,2.  clandestin.   1023,    IC24,    102.'',   9:   — 

mandement,    286,    304,    336*.    339,    2,  des  clercs,  cf.  célibat.  182:  —  con- 

342,  2,  766,  4.  931.  ditionnci,    102.S,    9;    —    consensuel, 

mandragore,  1373,  1535,  1.  1017,  1018,  1021,    1138.  1407:  —  con- 

mangeurs.  288.  Cf.  garnisaires.  sommé,    1040:    —   éinancipo,    1100, 

manlevalio,10\).  llll,    1172;    —    des    esclaves,    587, 

mannitio,  90,  110,  538,  1,  5G8.  1074;   —  à  l'essai,  420;  —  chez  les 

manoir,    240,    455.    596,    716.    725,     1,  Gaulois,  429;  —  chez  les  Germains. 

1530,  2,  1536,  1662.  440;    --    des    Juifs,   617;    —   mixte, 

manse.    455,   542,  2.    554,   591,    3,   596,  1044  ;—  morganatique.  1077,  1646,  1  ; 

G03,  7^8,  2.  1530,  2.  —  des  prêtres,  182.  612,  5;  —  prin- 
mansjo,  496,  556.  cier,  791,  811;  —  par  procureur, 
mansus.  cf.  manse;  —  inlrger,  628.  C7^^,  2,  1023,  2,  1025,  9;  —  des  pro- 
manufacture d'Etat,  755,  4.  910,  5.  testants.  644,  2,  1027;  —  putatif, 
inanufidelis,  1586.  1052:  —  religieux,  430,  1008;  —  des 
manufinnalio,  117,  1389.  serfs.  586*,  678,  2,  757.  760*;  —  par 
manulevalor,  1473,  3.  servitude,  428;  —  sine  manu,  426, 
manuoperae,  455,  590.  2,  430;  —  à  terme,  620,  1064,  2.  IOG.\ 
manupastus,  1474.  7;  —  des  veuves,  1138,  cf.  secondes 
manus,  439,  475,  589.  .'^,  .".92,  2:  —  noces. 

commnnis,  1221,  8.  mariage,  cf.  dot.  marilagium,  715,  2, 

manuscrits,  32*.  792,  916.  1:  —  avenant,  1532.   UmS; 

maona,  1458,  1.  —  encombre,  277. 

mappnviiis,  542.  marisculcus,  cf.  maréchal,  542,  G. 

marais,  cf   dessèchement.  mari/.if/ium,  1646*,  1674,  1677. 

marc  d'or,  909,  1,  919,  921.  4.  MarUlosuwi,  455. 

marca,  44.'>',  4.  548,  1202,  2.  mar(|Uo,  7G(»,  3,  1198.  3.  1374,  t  \87,  6; 

marciage,  713.  tlroil   do  —,  cf.  représailles,  fiCI»  6, 

marchandage,  1459.  GÎK);  —  au  1er  rouge.  Wi\;  lettres  (la 

marcliaudo    publiciuo    (fcnimc^    108r,  —,  9(.6,  7;  —  do  Tor,  93*n,  2. 

1470.  mar(iuciic,  678.  2. 

marchands.  635,  9.  690,   M  1.5,  2.  1427,  niarcpiis,  5i9*.  741*. 

1470;  —  de  IVau,  306.  693,  2.  754,  3.  masado.  4:^5.  3. 

marciié,  35,  503,  556,  GSI,  689,  1,  G'.Kl*.  in:isrn,  137t;. 

697,  879;    «Ir(»it   de   —,  cf.   mauvais  masculinité,    cf.    aînesse,    s                  i, 

gré.  727,  1.  916,98»,  4,    1523.  1527*,  I ,  ...o.'. 

marche  (germanique),  41,  72,  3.  78,  84,  ma.s.si»,  513,  I. 

85,  88,  89,  171,  239,  2,  249.  448-451  *,  »n.i.ss.i»iu».  232. 

1774,  2;  —  (séparante),  741.  massipin,  1076.  2. 

marchepieil,  1329  rn.i.sp/u'iiiMi;.  937,  6. 

warchio,  marchisits,  549.  master  of  rtdU  ,  cf.  mnitrc  dcn  r«Me». 

maréchal,    5i2,    579.    585,    C,    829:    -  2.-.0,  2,  SOO,  384. 

d'armes,  740.  6:  —  de   Fiance,  963.  matriarcat,  5.  421*.  429.  1.  IM)'.,  |ô?l. 

maréchaussée,    cf.    connétabiic,    834,  ma/ncu/a,   610;  —  (ori  ^  cf.  «tocaU. 

850,  903.  6.  493,  I. 

marée,  874.  malriculavH,  cf.  marguillicrs,  fî*3. 

marguillier,  SGI,  1778,  5.  Maure.  :.87.  3.  I7C9,  3. 
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mauvais  gré,  727,  1.  1558,  5,   1573-1575,   1599.   IGOI,   1605, 

maximum,    495,   6,    505,    G97,   755,    1,  1021,    1G44,    1654,    167?,    1673,    1678, 

981,  5*,  998,  1791.  1681,  1684,  16S6,  1692,  1693,  1694. 

mazaJcs.  435,3.  meubles  n'ont  pas  de  suite,  TMl,  1510; 

medfio,  1641.  en  fait  do  —   possession   vaut  titre, 

médiation,  480.  1213. 

medicus,  542,  8.  m.curtre,   286,   520,    5G6,   567,    1,    1047, 

mehaing  {mahamium),  1376.  1362,  1559,  2. 

meitadèf,  IOjSA.  mezibar? ,  1373. 

mcix,  7.:8,  2.  mi-denier,  1737. 

melioratio,  1G29.  mi-douairc.  1663,  1666. 

melk  (terre),  444,  1623,  3.  migrans  (/lomo),  91,  568. 

membrana,  31.  miles.  Cf.  chevalier,  71,  2,  553,  737. 

memor.novium,  102,  1,  116,  1394.  milices,  494,  698,847,  964*;  —privées, 

memoriale,  906.  516. 

méiiionaux,   305;   —   de    la    Chambre  mililia,  Wi. 

(les  comptes,  956,  3.  militaires  (ordres),  1593. 

mcna-o,  1673.  mdlena,  446,  4,  478,  544,  2. 

mendiants,  617.  —  (ordres)  ,  510,  615.  millenarius,  478.  1. 

mensn  pauperum,  617.  mi-lods,  713. 

mcnsc  curiale,  épiscopale,  1771,  5;  —  mines,  328,  8.  49>,  557,  G,  677,  2,  680, 

capitulaire,  abbatiale,  conventuelle,  921*,  119'i,  1222.  2. 

commune,  G24.  mineur,  201,  2,  707.   1144.   ir;02,   1421, 

mer  territoriale,  913,  1.  1473,    1505,    3,    1539,    1591.    1627,    8, 

mercenaires,  962.  1779;  —  commerçant,  1169. 

merci,  1375.  Ministère.  Cf.  secrétaires  d'Etat.  825- 

mercipotus,  1399.  828. 

mercuricdes,  397,  1,  903,  3*.  ministère   public,    148,    90^-904,    994, 

mère,  425,    1094,    6,    1103.    1108,    1113,  1779,4. 

1115,   1117,  1144,  6,    1160,  2;   -  (des  Ministeriales,   120,  270,   492,  542,  544, 

compagnons),  751,  2.  585,  6,  595,  1,  658,  2,  G64,  730,  869,  3, 

Mérovingiens,  521-5.30,  1G26,  3.  888,  3. 

mésalliances,    585.    4,    791,    3,    1074*,  minislerium,   538,  585,   6,595,  1,749. 

ll^i-  ministre,  983;  —  d  Etat,  821  ;  —  pro- 
mésaventure, 287.  testant,  643,  Gi4. 
mescl.  Cf.  ladre,  1767.  minisiri,  548. 
mesnagiujn,  1662.  minoflpdi,  584,  3. 
mesnie,  1005",  1442,  2,  1444,  2.  minorât,  714,  1,  1535. 
messageries,  919.  minorité,  285,  523,  539,  982,  1089,  1G51, 
messe,  574,  1590.  1630,  1780,  1782.  7,  1789.  l. 

messier,  859.  minute,  35*,  36,    115,   300,  3,   304,  309, 

ineslalicum,  555.  4.  905. 

mesures  (poids  et),  503.  Cf.  poids.  Mir  crusse),  451-452. 

meta,  1641,  1653,  1656.  Miroir  des  Allemands,  281  ;  — des  lois, 

metalum,  495.  331  ;  _  du  roi,  318;  —  de  Saxe,  269, 

métayage.  1459.  281,  323;  —  do  Souabe,  281,  323. 

métiers   (régime   des),    voj.    corpora-  Mirouër  de  fief.  Cf.  parage. 

tions,  corps,  258,  508;  Livre  des  —,  Mirror  of  justices,  279. 

258,  513,  681,  694,  708,  749,  852.  Mischna,  1358.  Cf.  dr.  juif. 

melroromiae,  517.  mise.  Cf.  compromis,  1459, 14G2, 1567,  3. 

métropole,  492,  604,  608.  mise  do  fait,    1508,  2;    —  hors  la  loi, 

métropolitains,  112,  604,  607,  008.  481,  524,  568,  1372*,  1382,   1386,  1446, 

meubles,   287,    1179,   1188,   1452,   1455,  2,1468,   1495,   1,  1503,2;  -  hors  de 

U62,  1483*,  1510,  1540,  1516,  1519,  1,  pain  et  pot,  1110. 
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miserabiles  personne,  G36. 
missaticum,  531. 

missi  discHvvenlcs,  551; —  dominici^ 
U'i,  108,   124,   132,   534,  545,  547,  54S, 
550»,  5G-2,  5G4,  573,  1G27. 
jni.ssio  in  bannitm,  1205,  1494. 
jnissus.  Cf.  în/ssi,  593,  G. 
milhium,    inilium,    582,    1,    593,    G*, 

1.3G7,  1479,  3. 
.mitoj'cnnclc.  1221*. 
Millelfreien,  C58.  2. 
mohnlva  (contrat),  1427. 
jDoinos,  34,  38,  71,  7G,  524,  G! 4.  14  42, 

l'i75,  3.  102!',  3. 
mois  (lu  pape,  GJ5,  2. 
iiioiiiper.  Cf.  rnaiuhour,  158G. 
rfnonarchie,  4G8,  481,  2;  —  absolue,  325, 
377.  404,  473,  G05.  1790;    —  consti- 
luiioniielle,  982  ;  —  élective,  7M),78I, 
J;   —  féodale,  772*;  —  héréditaire, 
7HI,  781,  3;   —  limitée ,  325;  —  tem- 
pérée, 405,  775*;  —  universelle,  323, 
533,  G49,  771,  f. 
•jnonarchomaquos,  404. 
/nonastére.     Cf.     communautés  ,    552, 
558,  573.  613,  014,  020,  022,  089,    1, 
li2G,  1427,   143'i,   1414,  1500,  1552,2, 
1555,  155G,  158(,    1.'87,    1771,  1770,  2, 
1784. 
anonetagiiim,  070. 
moiteLuriif  557,  G. 
juonilion  canonique,  120,  037. 
juonitoircs,  383. 

rjjonnaio,    80,  97,   498,  557,    ()71,   07()*, 
085,  098,  9U9,  1,  919.  920*,  922,  4,  9S1, 
1401;  —  de  compte,  070,  4;  droit  do 
battre  —,  070',  G77,  2;  —  fausse.  ^.50. 
iiionnayage,  077,  2. 
jiioncigamic,  419,  437- '«39*. 
jnonoL;ramme,  45,  47. 
iîionoj)ole,  498,  508,  082.  754,  755,  770, 

911,  919,939,  997,  1223. 
Monseigneur,  745,  8,  792. 
Monsieur,  792. 
monstres  il'""'''''!^)-   l^-^^- 
juonslréc  d'héiMlaye,  iîOl,  7(i7*. 
juoniro.  Cf.  aiuu'C,   903. 
Mu)ile  (l>'i  t/o/i,   1050. 
Monts  de  pieté,  1424,  1427*,  1782,  0. 
inora/o)  i.i.  1493. 

morbits  nyius,  40,  Cf.  écroucllcs. 
morcellement,  15li7,  4. 
morgnn'iabe,    1003,     10,     10i5*,     l<'i'^^ 
1053.  1050,  1003,  1070,  1G85. 


mort  (peine',  54 i,  507,  I,  'j'J\,  1057, 
1.584;  —  civile,  990,  1057,  137i.  1554, 
1591,  1015,  1G72. 

morlaille,  729,  702.  8,  704. 

mortcmain.  ('f.  innininortc,  Wlh. 

mort-gage.  Cf.  gage,  1424,  1510,  3, 
1510,  2. 

mortification.  ICI   . 

mortuaire,  morlu.irm ui ,  ^i>i,i. v.«ij.  ji. 

mote,  720,  1,  703,  1. 

motte  de  terre,  70G.  1279.  Cf.  Iradiiion. 

T7io/n  pioprio,  128. 

moulin  banal,  280,  682.  lîfH.  17C9,  4. 

monte,  C82. 

mouvance,  C07,  2,  703*,  ",'.'.  o. 

nuu'ts,  1173,  1171,  1121.  1.55.^. 

mu  II  a,  505. 

inund,  1580. 

mundeburdix    Cf.    mundhim,  591.  3. 

mundinm,  56.  01,  1,  4.39,  503,  4,  1 
1009,  1078.  1092,  1091,  11 16,  ' 
1141.  1149,  1150,  5,  117.'',  1182. 

1,  1047,  1053:  —  royal.  .523*,  581. 
mundnaldus,  439,  1. 

mundr,  1042. 

.Vu/ids/{*'/,  lOil. 

mundiis  muliebi  is,  luil. 

munera,  493.  1,  .'01.  5t^3,  3.  5<»7,  ^^^^^ 

2,  013,  028. 
municipalité,  813,  m  ti 
municipc,  501  *,  5o7. 
munljforo,  439,  1,  509,  5. 
murdium,  1301. 

Mussineil,  1570.7,  1071,  1'»%  ICSC.  I. 
mutation  idroil  de),  IIU*,  IÎ8;».  Cf.  re- 
lief, lods,  centième  «lenicr. 
mutdation,  1374. 
Mitlscliiin-ung,  15G8,  6,  IC2n,  3. 

Sadelgcld,  1087. 

nains,  1 173,  1555»,     . 

naissance.  Cf.  fiUali'»n.  .  i»,  IUjO,  lîU. 

namp,  t4M).  1181.  b,  \\>^. 

nantissement.  730,  1291.  129».  Il 

1104.  1173.  1481*,  I5u2*.  1510,  lUA-, 

coutumes  »Ii<  —    7  0 
narratoref,  ^ 
nationalité,  bi<,  lUi>2.  IUJ7;   prouve  dO 

la  -,  5S. 
Nations   dan-»  les  Univorsili- 
naturalisation,  821,  919. 

naturalito  ^'îl^'"^'*  ^^^)'  ^^'  ^'  ^*' 
nau franc   (droit  de).    Cf.  Init,  Ugan, 
341,  019,  *.  919,  3,  1741,  3. 
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nautae  parisiaci,  306,  507,  G93,  2.  115*,   117*.  "246.  304,  309*,  311,  1. 

Navarre,  ^261.  312,  338.  344,  491,  541,  548,  3*,  679. 

navicularii,  508,  4.  740,  6,  1379,  1413.  4,  1414,  3,  1415, 

nécessité,  1364.  1416,  5,  1498,  1511,  4,  1587,  1593,  1594, 

nemus  bannilum,  683.  1601,  1603;  — apostolique,  45,  634,  2j 

népotisme,  485.  1513;  —  impérial,  634,  2;  —  du  roi, 

Neubruch,  457.  Cf.  aprisio.  832,  3. 

nexi,  1423,  6.  Noie  book  de  Bracton,  250,  2,  278. 

nexti  cantirino,  1385.  Notes  de  Magnon,  174. 

nijoga,  431.  Noihevben,  1630. 

Niflel,  \6Sb.  notification,  335. 
nisi,  1463,  3,  1509,  1.                                    ■   notitia,  1394,  1406,  1414,  1,  1436,  3. 

niveleurs,  969.  1.  Nolilia  dignitalum,  \11',—  Galliayiim, 

nohiles,  505.  Cf.  noblesse.  122,  3. 

nobilissimi,  506.  notoriété,  247,  1. 

noble  homme,  742,  1.  nouveilelé.  1257.  Cf.  complainte,  casws 

nobles,  578,  6.  602,  683,  5,  690,  1,  810,  novitalis,  possession. 

924,  2,  929,  1405,  1489,  1532,  2,  15^0,  nouveau-nés,  424. 

1,  1541.  2,  1610,  1611,  1622,  1623,  1627,  noval-.s.  Cf.  dîmes,  619. 

2,  1646,  1656,  1658,  1660,  1661,  1662,  novation,  1435. 

1669^  1724,  1732.  Novelles,  65,  66,  206;  —  c.xviii,  1523, 

noblesse,  323,  483,486,  660,  799;- gau-  1539,    1540;  -   d'Er^vig,   81;  -   de 

loise,    479;   —    {Bas-Emp.\    .50f);   —  Gondebaud,  83  ;  — de  Justinien,  66, 

Germanique,  479,  484;  —  (Ep.  fran-  81.    Cf.    Autlienticum.    Epitome    de 

que,   584;   —  (Ep.   féod.),  264,  737,  Julien;  —  de  Léon,  505;  —  de  Ma- 

744;  —  (Ep.  mon.i,  367,  4(i9,  458,  1,  jorien.  C8,  505;   —  de  Marcien ,  68; 

736,   744-746*.  841     Cf.    Etats  gêné-  —   Posiliéodosiennos,  65,  73-74;   — 

raux,  provinciaux;  —  (Révolution),  de  Sévère,  68;  —  de  Théodose  II, 

9S0.  6S-74  ;  —  de  Vnlenlinicn  lU,  68. 

noblesse   comitive,   740;    —  commor-  noviciat,  1761. 

çantc,  740,  6;  —  de  dignité,  740;  —  nullité  des  contrats,  1036.  1168,  1176,  1, 

d'échevinago,  d'épéo,  740,  822,  3;  —  1417*,  1425;  —  du  mariage,  587,   1, 

impériale,  766.  1;   lettres  de  — .  Cf.  612,  5,  1050*. 

anoblissement;  —  maternelle,  738,  5;  numerus,  548. 

—  paternelle-,  738  ;  (preuve  de  la  — \  nunlius,  1442. 

803,    1;  —   de   race,  738;   —  russe,  nupliae,  1016. 

482,  3:  —  sénatoriale,  .504;  —  sim-  riut)-iior,  nulvitiits,  1130,  6. 

pie,  743;  —  titrée  (titres  de  — ),  741, 

743;  —  utérine,  738.  obaerati,  479,  4. 

Noirs.  Cf.  esclaves,  960.  obéissance  [)açsive,  777. 

nom,  473,  474,  743,  3,  1083,  1223.  1371,  obit,  1630,  1780,  5. 

1611;   —collectif.    Cf.    Sociétés;  —  oblat,  616,  758,  1. 

de  lieu,  444,  2.  oblation,  622. 

nominalio,  502.  ohlallo  volorum,  498. 

Nomocanon,  109,  3,  129,  5.  obligation,  719,  2,    1214,  2,  1357*;  — 

nona,  590,  5.  (cf.    hypothécaire),    1433,    148'i,    5, 

noncf',  607.  1507*. 

Normandie.  Cf.  Coutume,  276*,  1676.  obnoxiatio,  585,  3,  1468. 

noaocomia,  617.  obsequium,  516,  2,  5'j2. 

710/a  genlilicia,  475.  Observancias,  267. 

nolae  juris,  39,  1,  174,  6.  occupalio  bellica,  1193. 

Notables,  77,  407;  (Assemblées  de  — ),  occupation,  277,  12(0.1550,1552,  1558,6. 

8  8*,  853,  989.  octroi,  681,  843,  7,  856,  90'J,  1,  938,  2. 

notaire,  30,  35,  37,  47,  48,  50,  58,  59,  odal,  1530. 
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Œuvres  de  loi,  cf.  nantissement,  l'202, 

1508,  2,  1510,  1C05. 
œuvres  pies,  cf.  fondations,  331,  1585, 

1771. 
offices,  821,  826*,  1492,7,  1497,  4,  1555, 

1573,    1;     —    casucls    domaniaux, 

82G,  l  ;  —  (hérédité  des),  5U,  545*, 

€02*,  700,  894;  —  (vénalité  des),  700, 

82G,    1,   842,   853,   894.    1184,    1412, 

1413,  1,  1460,  3.  1474,  5. 
officialis,  492,  506,  508. 
Officiai,  offîcialités,  51,  143,  239,  294, 

611,633-034*,  1405,1407,1412,1498,2, 

1499,  4. 
Officiers  de  la  couronne  (grands),  335, 

538,  825  ;  —  du  palais,  542. 
offîcium  (Bas-Emp,),    491,    506,    544, 

548. 
offres  réelles,  61,  1461,  2. 
oligarchie,  694. 
Olim,  302*. 

oncialo  (écriture),  37,  38,  78. 
oncle  maternel,  426,  1529. 
onction,  529,  785. 
opposition,  823,  6,  1493,  7,  1517  ;  —  au 

mariage,  1048. 
Optimales,  82,  539,   584,   2.   Cf.   pro- 

ceres. 
opus^  ad  opus,  1443,  2. 
oratoire,  611. 
Oratoriens,  M6. 
or  coronaire.  497,  507,  1. 
ordalies,  cf.  épreuves  judiciaires. 
jvdeal,  575*. 
ordi,  1617. 

ordinaire  [judex  ovdinarius),  634. 
ordinaire  des  guerres,  964. 
3>djnarium,  1255,  4. 
ordination,  cf.  ordres  majeurs,   586, 

612,  5,  692,  761,  5. 
Drdiiies  judiciarii,  144,  188,  209,  287; 

—  regni^  109;  —  romani,  129,  3. 
ordinium,  lol7. 
Ordo  (cf.  ordre,  classes,  etc.)  aiujus- 

tahum,503;  —   decuvionum,  502; 

—  judiciarius ,  cf.  ordines.  Tan- 
credo,  287,  295;  —  judiciovum,  493, 
576,  2. 

Ordonnances  ,  cf.  Etablissements  , 
Edits,  roi,  etc.,  287,  327-345,  372, 
376,  387,  892,  1;  —  enregistrement 
des  —,  881  ;  —  (de  payement),  339, 
341;  —  du  Parlement,  305;  —  re- 
cueils d',  342,  1  ;  —  réduction  des  —, 


1861 

340  ;  —  (règlements  do  police),  339: 

—  des  rois  anglais,  3.32;  —  dos  rois 
de  France.  339  ;  —  seigneuriales,  343. 

Ordonnances  royales,  342-345.  374- 
387  (les  principales  ordonnances  y 
sont  citées);  (particularités  sur  cer- 
taines d'entre  elles),  do  1 190,  830;  — 
de  1209,  717;  —  de  1258  ou  12G0. 
285,  344,  579;  -  de  1275,  620;  -  de 
1278,  156;  —  do  1303,  619,  G;  — 
de  1306,  579;  —  de  1313.  153;  — 
de  1315.  766;  —  de  1330.  1148;  — 
de  1355,  798  ;  —  do  1413,  798;  —  de 
1444,  294;  —  do  1453,  26,  363;  - 
de  1510,  41,  1;  —  de  1539,  1746;  — 
do  1554,  48;  -  de  1560,  48,  1624. 
1747;  —  de  1566,  915,  1514,  1624;  — 
do  1579,  48,  155,  377,  1026;  —  de 
1606,  1142:  —  de  1629,  41.  1;  —  de 
1639,  1018;  —  de  1667,  1746;  —  de 
1669,  459,  914;  —  de  1787.  1747. 

ordonnancement  (des  dépenses),  83?, 
î)50. 

ordre,  1502*,  1516;  —  des  avocats, 
898;  —  équestre,  sénatorial,  491, 
494,  506*. 

ordres  de  cour,  742,  3;  —  de  cheva- 
lerie, 980,  4;   —  de  l'Etat,  cf.  Etal; 

—  hospitaliers,  617,  3;  —  majeurs, 
mineurs,  586,  612;  —  mendiants, 
615;  —  militaires,  742,  3:  —  reli- 
gieux, cf.  communautés,  congréga- 
tions, monastères,  etc..  227,  1,  015*, 
857,  lOOi,  1015.  1778,  1. 

Organisation  administrative  :  Pas- 
Empire,  491;  époque  franque,  543- 
553;  ép.  féod.,  328,  ù(\\*:  op.  mon., 
816  862;  é[».  rovol  ,  9.s-2-9»S9;  —  do 
lEglise,  cf.  Eglise,  606-6^5;  —  finan- 
cière :  lias- Empire,  49r>-498;  époque 
fran<iuo,  554-558;  op.  féod.,  •')77  .  fp. 
mon,  908-961;  cp.   révol..  inKVlOOO; 

—  jutliiiairo  :  lias -Empire,  S  '  ' 
époque  franque.  70,  «'^ô.  2,  , 
579;  ép.  féod..  25.1.  328.  331 .  î.  6li6- 
676*:  ép.  mon  .  iS6lV>07:  op.  rôvol., 
989-996;  —  niilitniie  :  Uas-Empirc, 
490,  494*;  époque  franque,  516,  5M*- 
554,599;  ép.  féod.,  C*'A  ;  cp  mon., 
847,  962-lMi7  ;  op.  révol..  HWO;  — 
municipale  :  Uas  Empire,  5liO-50J; 
époque  franqup,  5i6-54«V  "d., 
253,  G87-7W;  op.  mon.,  v  .  — 
à  Paris,  864;  ép.  révol.,  U87-989. 
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ornamenla  muliebria,  1430,  1647,  1648,  guerre,  490,  661;  —  du  marché,  556, 

1C70.  689,   1:  —  perpétuelle,    385;  —   du 

originavii,  f,09.  1.  roi,  5'.^3*,  564,  689,  1  ;  —  du  tribunal, 

originaux  (manuscrits),  3i-35,  41.  560;  —  do  la  ville,  689,  1. 

orphelinat,  611.  Cf.  assist.  publique.  palais,  539,  574,  5.  Cf.  pulatium. 

orphelins,  60.  5^4,  5'?5,  547,  55^?,  636.  palaiini,  cf.  comte  palatin. 

os  aprrlum,  803.  palalium,  491*,  5'?4,  5:J6,  537,  53S,  539, 

oscle,   o.'^rulum,   75,   1013,  164?,   1664.  540,2. 

1669.  U97,  3.  paleae,  139. 

ost,  709,  7'?3.  paléographie,  28. 

ostiarii,  492,  542,  8,  906,  8.  palimpseste,  32*,  37,  38*,  39. 

Osuna  (cf.  l.  roi.  Gend.),  501,  2.  palliiim ,  608,  102.!,  4. 

otage,  709,  995,  3,  1380,  1476*.  panage,  914. 

oublia,  67-^,  72P.  panrar/a,  35. 

oûllaw,  481,  1.372,  1374.  pandare,  1383. 

ouvertuic  dos  testaments,  159î.  Pandectes,  cf.  Digeste,  65,  171,  193;  — 

ouvrières    (classes),   cf.   corporations,  (de  Polhier),  350;  —  du  droit  fran^ 

58*,  751*.  çais,  369. 

ouvriers,  751.  panetier,  753,  828,  830. 

panonceaux,  310,  1500. 

pacage,  1-221,  4,  1325.                           -  Panormie,  138. 

pacotille,  1457.  pant,  1484,  5. 

pacte  commissoire,    cf.   Icx   commis-  papauté,  cf.  Eglise,  134,  216,  227,  230, 

soria,    1401,    1453,  ,9,    1486,    1488,   6,  320,323,4,530,   531,   604  *,  609,  623. 

1507.  P^P<^,  cf.  papauté  ;  élection  du  —,  007, 

pactes,  1406;  —  géminés,  1407;  —nus,  Papianus,  72,  3. 

214,  1,  1411;  —  successoraux,   1583,  Papien  (le),  63,  3,  67,  69,  72*,  75. 

ir08*,  1015  papier.  31,  32,  34,  38,  51. 

Paclus,  77,  3  ;  —  Alamannorum,  96*;  papyrus,  31,  32,  34. 

—  legis  Salicae,  77,   3,  88;    —   pro  Paraenesis  ad  judices,  124,  550,  9. 
tenore  pacis ,  89,  1.  parage,  286,  716,  1534,  1,  1566,  1626,  3. 

paclum  subjectionis,  971*.  paraiges  messins,  cf.  communes, 

paganisme,  640.  parangaria,  496,  1,  590. 

pagenses,  71,  2,  245,  448,  501  ,  500,  4,  paraphe,  47,  48. 

501,2.  paraphernaux,   442.    1648,   1671,    1674, 

pagina,  33.  1675,  1679,  1687,  1690,  1696,  1697;  — 

pagus,  478,  480,  2,  482,  535,  543,  545*,  de  la  femme  anglaise,  1670,  10. 

548,  549,  559.  paraphrase,  69. 

paiement,   1424;  —  avec  subrogation,  parafa  ,  760. 

1430*,  1516.  paralae,  556. 

paille,  1370,  1495,  1642,  3.  paratUla,  173. 

pain  bénit,  575.  paraveredi,  496,  1,  556,  590. 

pairie,  cf.  pairs,  noblesse,  1287,  2.  parchemin,  31-32,  38,  39,  51. 

pairs,  661,  5,  776,  2,  887;  —  ecclésias-  parçon,  parçonnier,  164,  1605. 

tiques,  610;  —  de  fief,  742,  2  ;  —  do  parcours  (droit  de),  456*,  760,    1221, 

France,  742,  2*,  786 ,  2 ,  818,  869,  3,  1752. 

893;  jugement  par  les  — ,  cf.  h.  v\  paréage,  258,  661,  5*,  913,  3. 

70,  601,  1,  669*,  867.  parea/is,   cf.   lettres    de  —,   639,    652, 

paiseurs,  695.  1499. 

paissicrs,  663.  parenté,    285,  295,    433,   475,    574;    — 

paisson,  914.  agnatiqiie  ,  432*,   1004;  calcul  delà 

paix,  253,    342,   482,   1,    547,   565,   662,  —,  189,  1004,  1041,  1546,  1548,  5;  - 

693,  705,  1232,  1362,  1365,  1368,  1372;  civile,  1043;  —  par  classes,  421*;  — 

—  de  Dieu,  328,  662*;  droit  de  —  et  collatérale,  directe,   1041;  —  natu- 
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relie,  lOiO;  —  spirituelle,  1043;  — 
utérine,  422.  425*,  473. 

parentèlc,  1522,  1540*,  1553. 

parents,  assemblées  de  —,  1  U'.O,  1167; 
avis  do—,  1173,  1160,  1681,  16D1.  1; 
consentement  des  —  aux  aliénations, 
1 186  ;  —  germains,  consanguins,  uté- 
rins, cf.  double  lien,  1548. 

parères,  247,  1,  248,  5. 

pares,  51)1,  6,  cf.  pairs. 

pari,  22,  1459. 

pariage,  cf.  parcage. 

parjure,  574  et  suiv.,  1362,  1364,  1377, 
1404,  1405,  1477. 

Parlamenlum,  697,  869.  Cf.  conseil, 
assemblée. 

Parlement  anglais,  23,  332,  344,  375, 
380,  385,  408,  537,  2,  776,  2,  778,  1, 
798,  807,  865,  6,  972. 

Parlement  de  Paris,  234.  293,  294,  298, 
4,  354,  364,  365,  379,  381,  396,  407, 
409,  614,  634,  638,  643,  653,  744.  780. 
784,  5,  796,  818.  1.  840,  3,  867,  868- 
879',  880  (Pari.  Maupeou),  989,  3;  — 
archives,  29;  —  registres.  Cf.  Olhn, 
302  ;  —  tStyle,  292. 

Parlements  provinciaux.  389,  972-975; 

—  de  Bordeaux,  379;  —  de  Dijon, 
379;  —  de  Grenoble,  307,  7;  —  do 
Provence,  379;  —  de  Toulouse,  296, 
383,  h03. 

Parloir  aux  bourgeois,  30(i*.  754,  3, 
1565.  2. 

parochia.  Cf.  paroisse. 

parœmiae,  368,  3. 

paroisse,  604,  61  P.  623,  5,  665,  688,  802, 
801*;  -  rurale,  611*,747,  t,  801,  1122. 

parole  d'honneur,  1378. 

parquet,  903. 

parrain,  10i3. 

parscalci,  590,  1. 

pars  agrnria.  Cf.  agricr. 

parsonnier.  Cf.  pirçon. 

part  du  mort,  152i,  1584,  1629,  1.  1043, 
2,  1672. 

partage,  285,  43o,  459.  715-730,  1432,4, 
1515.  1546.  1564%  1566,  1616,  1626,  1, 
1624,  1654,  1(88;  —  d'ascendants, 
lO^f)  ;  —  des  communaux,  460.  8I"»0  ; 

—  égal,  715,  1,  729.  Cf.  aînesse;  — 
du  fief,  716,  720;  —  du  royaume. 
521  ;  —  par  souches,  1538,  6.   1553  ; 

—  par  télés,  1538;  —  des  terres  dans 
les  communautés,  444  et  s. 


particule,  743,  3. 

partie  formée  (accusation    '  ,.,, 

parties  casucllcs.  826,  1,  .3. 

passage.  Cf.  péage;  —  (haut;,  *j\[). 

passerics,  254,  2. 

passe-volant,  963. 

past  et  abrcuvemcnl,  752. 

paKlio,  590. 

passionalicum,  555,  4. 

patente,  756,  1,  942.  4,  997,  G. 

patcrfamilias,  432,  439,  I. 

palerna  paternis,  463,  1522.  1541,  154ti. 

paternité.  Cf.   filiation,   enfants.   451, 

1092  et  s. 
patibulum,  1374. 
palvia,  573. 
pn triant,  71.  2. 
patriarcat,  419,  426*. 
patriarche,  134,  604,  ro8*. 
patrice,  506,  .531,  534,549. 
patricien,  474-486,  500,  754,  85."». 
patrimoine    ecclésiastique,    622*.    Cf. 

biens  d'Fgliso.  627,  3;  —  de  Vr       - 

reur,  514;   —  de   Saint-Pierre. 

605,  3*. 
patrocinia  vicorum,  516*. 
patron,  55*,  502,  5<i8,  517,  5^9.  ^23,  5, 

655,  1475. 
patronal,  475,  525,  593,  6« ".  u'.^. 
patronage  eccIésiasti<iuo,  277,  CI2,  625, 

657,  745. 
p.iturage,  1179. 
pâture    (dr.    do   vaine).    449,    1,    456, 

1220. 
Paul  elle.  379,  895. 
paumée,  182,  1,  428,  I.  1401*,  !4TH. 
pauvres,  552,    554,  562.  610. 

814,  1551,  1587,  1778,5. 1780..  ,    .-.,", 

t7S3,  5,  178».  3. 
pauvreté  jurée,  463,  1187.  I»i^5. 
pavois,  521. 

Pawillart  Uo  Liège,  255. 
pays    do  IJoulumc»,  62,    151;    —    de 

droit  écril,   44.    1.  62.    ■*     '  '»;  - 

d'élcclions,    810,   812,  .    — 

d'Etals.   810-81?,   848;  -  . 

lions,  848.  955;  —  ''■  '       -  * 

1510,   151.".;   —   d\ 

(J50;  —  d'obéissance  le  ro 

rédimés,  939. 
paysans.  Cf.  p.igtnêeê,  colAn*.  *<»rf«, 

vilains,    paroisses,   et 

768. 
pax,  2r)U  C03. 
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péage,  498,  555,  4,  677,  2,  681*,  686,  690, 
698,  838,  919,  940,  997,  1184,  1198;  — 
corporel,  646. 

pec,   1555. 

pêche,  443,  470,  557,  6,  1190,  8,  1196,  5, 
1^62. 

pêcheries,  677,  2,  683,  834. 

pecia,  "233,  1. 

pécule,  436,  46-?,  588,  616,  1106,  1107. 

pecunia,  445,  1. 

pedaneus,  493,  502. 

pedagium,  555. 

pedicae,  1468. 

peines.  Cf.  dr.  pénal -.  —  arbitraires, 
384,  494,  547,  586,  744,  1375;  —  cor- 
porelles, 108,  565,  7;  —  en  dr.  canon, 
148;  —  de  mort,  384,  385,  495,  6,  561, 
614,  640,  642,  667,  4,  673,  690;  —  in- 
famantes, 1375  ;  —  pécuniaires,  1358; 
—  personnelles,  1370;  —  privées, 
22,  583,  1361;  —  publiques,  566,  583, 
1361. 

pendaison,  578,  6. 

penh,  1484,  5. 

pénitences  privées,  publiques,  135, 
642,  1047,  1361. 

pénitenceriô  apostolique,   136,  607,  3. 

pénitentiels,  129,  5,  135*,  586,  5. 

pensio,  515. 

pensions,  341,  745,  843,  7,  848,  909% 
910,  1,  960,  3,  1492,  7. 

percussio  manus,  cf.  paumée. 

père,  cf.  puissance  pat.,  successions, 
etc.,  1094,  1156,  1159,  1663. 

pérégrins,  55-58,  488,  493. 

perfectissimi,  506. 

perquisitio  lance  licioque,  90,  1202. 

perquisition  domiciliaire,  567. 

persécution,  488,  604,  640;  —  légitime, 
403. 

personae  publicae ,  114. 

personnalité  des  lois,  53-62,  67,  171, 
293,  6. 

personnes  (condition  des),  506-512, 
584-595,  736-768. 

personnes  interposées,  1572,  1581 ,  1582, 
1586,  1604;  —  morales,  508,  697,  707, 
721,  753,  883,  2,  1185,  1456,  1556, 
1769*. 

perte,  1202,  1208,  1485. 

perlica,  497,  1. 

peste,  46. 

pétition,  332,  974;  —  des  droits,  926, 
973. 


pétition  d'hérédité,  1550,  1560. 

petiliones,  301. 

pétitoirc,  639,  1230,  8,  1232. 

Pétri  exceptiones,  cf.  Pelrus. 

Pelrus,  44,  61,  78,  151,  171,  177,  178- 
185. 

peuple,  246,  858. 

pezade,  cf.  commun  de  paix,  663. 

pfant  ,  1384. 

Phanlner,  1459. 

philosophes  du  XVIII*  siècle,  409. 

piae  causae,   1781.    Cf.    œuvres   pies, 

fondations. 
pignerare,  1383. 
pigyieratio,  1487*. 
pignoris  cayjio,  90. 
pignus,  1390. 
pilori,  384,  645,  667,  4. 
pincerna.  542. 
piliaccium,  495. 
placet,  652,  2,  666,  1,  679. 
placila,  96-97,   166,  537,   540,  884;  — 

ensis,  667,  4;  —  generalia,  562. 
placitum,  cf.  placila. 
plaid,  90,  536*,  539,  552,  559. 
plaids   de   la   porte,   cf.   Requêtes   de 

l'hôtel, 
plaidoiries,  303,  305. 
plaie  légale,  1362. 
plainte  à  loi,  1508,  2. 
plaisir  (bon),  338,  2,  884,  3. 
plaisirs  (du  roi),  1220. 
plèbe,  479*,  501,  505,  506. 
plébiscites,  63,  978. 
plebivm,  577,  3.  Cf.  plivium. 
plége,  1391,  1409,  1412,  1473,  1. 
plégerie,    cf.    plêge,    cautionnement, 
286,287,  1758,  4;  — stipulaire,  1481,8. 
plegium,  cf.  plivium,  plégerie,  etc. 
plenavium,  1235. 
plevine,  cf.  plégerie. 
plevir,  1402,  1683. 
plivium,  709,  1474. 
plume,  1237,  3,  1290. 
poderagium,  poderium,  1484,  5,  1509, 

8,  1510,  4. 
podestat,  263,  700. 
pœna,  1370,  1395;  —  m.edicinalis,  uin- 

dicatlva,  148. 
poeste  (homme  de),  cf.  serfs, 
poids  et  mesures,  503,  981. 
poil,  1505. 

point  d'honneur,  cf.  duel, 
poisson  à  lard,  679,  4. 
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697,  C98,  77G,  821,  8iG,  849',  994,  5. 
Policraticus,  319. 
Pollex  juris,  187. 
Pologne,  772,  1. 
polyandrie,  422,  423*,  431,  1. 
polygamie,  425,  2,  437  *. 
Polyptyques,  53,  113,  119*,  2G8,  311,  2, 

497,  3,  555. 
polysynodio,  409,  3,  825*. 
pompiers,  508,  5. 
ponctuation,  38. 
ponlaticum,  555,  4. 
pontife  (souverain)  à  Rome,  490. 
pontifical,  129.  3. 
ponts  et  chaussées,  556,  558,  2,  581,  5» 

C13.  7,  G81,  5.  910,  1,  934,  3. 
porprisio,  pourpris,  12G0. 
port,  918,  1198. 
porlalicum,  555. 
port  d'armes,  227,  2,  GG7,  4,  671,  744, 

850. 
porte-fort,  1474. 
porlio  stuiularia,  1685,  2. 
portion  congrue,  620*;  —  ménagère , 

porlitor^  508. 

porlorium,  498*,  555*. 

posse  comitatus,  841:  —  curiae,  1387. 

possession,    277,    369,    515,    2,    1223', 

1486,  1488,  1505,   1508,  1.  1561,  1581, 

1649;  —  annale,   1237,    1249;  —  de 

bonne  foi,  1212,  1232,  7;  —  colorée, 

1230;  —  de  droit,  f 288  ;  —  d'état,  58, 

738,  1094,  1122,  1125,  1745;  —  en  fait 

de  meubles,  1213;  —  immémoriale, 

240,  460,  1,  1271  ;  —  précaire,  1201  ; 

prise    do  —,   1217,  1267.   1282,   1300, 

1311;    qualités    de    la    —,    1273;    — 

réelle,    1217,    1307;   vices   de  la  — , 

1231,  1235,  1242,  1248. 

possessoiro,  639,  671,  1232.  Cf.  Péti- 
loire. 

possessores    (Bas-Empire),    497,    500, 
502,  505,  2.  50G. 

poste,  34,  496*,  503,  3.  556,  780,  823, 
6,  846,  909,  1,919.  8*. 

Postglossateurs,  213. 

postulation,  609. 

['otens  romain,  505,  516*,  âS3;  —  franc. 
537.  Cf.  proceres,  leuiies. 

potestas  (domaine),  547,  746,  3,  756,  5. 

poudres  et  salpêtres,  920. 

pouillé,  311*.  Cf.  polyptyque. 


poursuite  (droit  de),  760;  _  d'ofTice 
494. 

pouvoir  direct,  indirect,  ms;  _  djsci- 
plinaire,  493, 1  ;  —  exécutif.  082, 1796; 
—  judiciaire,  cf.  organisation  ;  —  lé- 
gislatif, cf.  roi.  Ordonnances,  Parle- 
ment, 23,  165.  ;'6.=.,  .325,  3.32,  412,  606, 
663.  697,  774,  794 ,  807 ,  984  ;  -  mo- 
narchique, 794;  —  personnel,  523, 
583,  775;  —  révolutionnaire,  942;  — 
royal,  521-535.  657  et  suiv,  734,  709- 
790,  1791  ;  —  spirituel,  temporel,  351, 
532*,  534.  627,  3. 

pouvoirs  (séparation  des),  978. 

Praclica  aurea,  296;  —  forensii,  2'JJ". 

Praeceplio,  53,  2.  57,  1,  106. 

praeceplum,  35,  339,  1495,  3,  1530,  2. 

praedium,  513,  1. 

praefectus,  cf.  préfet. 

praeposilus.  cf.  prévôt,  582,  2,  064;  — 
sacri  cuhiciili,  492. 

praeroyaltva  régis,  677,  2,772,  4,776.  2. 

praeses,  492,  499. 

praeslaria,  597. 

praeloriuin ,  455. 

Pragmalicà  Sanctio  pro  pelitione  Vt- 
gilii,  65,  188,  8. 

Pragmati«iue,  330,  342,  373  (Italie);  — 
Sanction,  .339;  —  de  Bourges,  143, 
345,  610,  651*;  —  do  saint  Louis, 
650,  2. 

pratique,  26,  362,  2. 

Pratiques  judiciaires.   220,  292,  295*. 

préambule  des  actes,  1.'..  --  des  or- 
donnances, 375,  1. 

prébcmics,  G14,  624*. 

Prébolonnis.  172. 

précaire,  475,  515,  2,  596-59e%  724, 
1231,  7,  1382,  1583-1584. 

precaria  data,  oblata,  rêmunfr.ttori». 
597;  —  verbo  regii,  599,  179*2. 

précarité,  1273,  7.  Cf.  possession,  prc*- 

cription. 
préciput,  716,  1536,  1572,  1576,  1629,6, 
H.31,    1638,    1740;    —    du    conjoint 
noble,  1659. 
préemption,  cf.  prélation,  retrait,  452, 

455,  463,  :>15,  730.  11S7.  1345*. 
Préfecture,  49*2;  —  des  Gaul*»!.  H!. 
préférence,  1508*,  1577. 
préfet,  ;>03;  —  du  :  \  491*.  494. 

505,  50C;  —  de  la  V 401  •.  :^>. 

prclation,  515,  730,  1345. 
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prélats,  49,  92,  611,  799  et  suiv. 

prélèvements,  1737. 

prérogative  du  roi  (cf.  praerogativa), 
973. 

prérogatives  souveraines,  49,  973, 
1259,  2. 

presbyter,  cf.  prêtre. 

préséance ,  822,  3. 

prescription,  295,  369,  396,  3,  588,  2, 
590,  2.  706,  3,  722,  727,  3,  739,  2, 
1262*;  —  acquisitive,  1262;  —  de  la 
Coutume,  25;  —  extinctive,  1262,  5, 
1460*;  —  imprescriptibilité,  1382,  5, 
1404,  1565,  6,  1691-1694;  —  mineur, 
1168;  —  revendication  mobilière, 
1212. 

prescription  d'an  et  jour,  cf.  h.  t",  757, 
758,  1417,  1550,  10,  1665,  2  ;  —  de  10 
à  20  ans.  83,  5,  149,  240,  1269,  1273. 
1417,  1422,  1516,  1550,  10,  1665.  2;  — 
de  30  ans,  57,  1,  59,  79,  3,  276,  7, 
510,  758;  —  de  40  ans,  240,  241,  5, 
.  460,  623,  2,  1275,  1779,  4  ;  —  de  100 
ans,  623,2,  1271,  1275. 

présentation,  578,  6;   —  d'église,  277. 

présidial,  395,  3,  398,  866,  7,  892*. 

président  au  Parlement,  à  mortier,  822, 
896. 

presse,  cf.  liberté,  censure,  etc. 
presse,  cf.  marine,  967. 
pressoir  banal,  cf.  banalités,  682. 
prêt,  1422;  —  forcé,  660,  701,  5,  948; 

—  à  la  grosse,  1426,  1457;  —  à  in- 
térêt, 110,  126,  149,  346,  2,  391,  399, 
1382. 

préteur  romain,  70.  502. 

pretium  nuptiale,  1641*. 

prêtre,  cf.  clergé,  117,  3,  603,  612,  635, 
1022,  1025,  1028,  1029;—  réfractaire, 
990,  2. 

preuve,  287,  493,  641  ;  —  des  contrats, 
1409*,  1413,  4,  1414,  4:  —  des  cou- 
tumes, cf.  enquêtes  par  turbes,  366; 

—  (à  rép.  franque),  140.  570*,  670; 

—  de  l'état  civil  (naissance,  décès), 
de  la  filiation,  1094,  1122,  1744  et  s  ; 
jugement  de—,  569,  1474;  —  légal»*, 
246,  7,  383,  1416,  3;  —  littérale.  378, 
520,  572,  5,  1415*;  —  du  mariago, 
1024,  1,  1744  et  suiv.;  —  négative, 
570  ;  —  par  témoins,  82,  84,  378,  570, 
1416,  1512. 

prévention,  625,  672,  917,  1233. 
prévôt,  cf.  praeposHus,  664,  753,  8  ;  — 


de  l'Hôtel ,  830,  838,  6,  864,  2;  —  de 
France  (grand  — ),  838,  6;  —  des 
marchands,  69?,  1,  754,  3,  822,  838,  6, 
867;  —  des  maréchaux,  838,  6,  850*, 
877,  8,  963;  —  do  Paris,  227,  1,  231, 
1,  258,  274,  306,  344,  1,  892,  1;  — 
royal,  seigneurial,  664,  669,  671,  6, 
674.  687,  (91,  692,  753,  837*,  867,  882, 
887,  913,  1292,  6,  1795. 

prévôté,  450.  688. 

prieur,  228,  753,  8. 

prieuré,  615,  5,  625. 

primas,  493,  1. 

primat,  604,  608. 

primicerius,  primicier,  115.  5(i6. 

primogéniture,  cf.  aînesse,  majorât, 
272,  275,  288,  433,  522,  714%  741,  782, 
982,  1622. 

primvs  curiae,  504. 

prince,  658,   2,  741;  —  consort,  791; 

—  (dans  la  Germanie),  71,  2,  480, 
481,  2,  483  ;  —  du  sang,  798,  818,  821, 
832,  3,  867. 

principalis,  504. 

Principes  de  1789,  970. 

printemps  sacré,  471. 

prior,  549,  7. 

prise  des  armes,  523,  1,  557,  1098,  2, 
cf.  émancipation:  —  maritime,  820, 
967;  —  à  partie,  381,  4,  672. 

prison,  547,  619,  637,  642,  645,  691, 
1074,  1240,  .•^.  1374.  1474. 

privilège  (on  matière  de  créances), 
1450,  2,  1464,  1480,  7,  1486,  1502, 
1508,  2,  1509,  5,  1510,  3,  1515*,  1678, 
1693,  -S  1785,  1  :  —  du  bailleur,  1490; 

—  du  premier  saisissant,  1494,  1501, 
1502,  4,  1515;  —  du  vendeur,  1307,  5,  , 
151.5,  3.  I 

privilèges  (politiques,  etc.),  cf.  cierge, 
noblesse,  etc.;  —  du  clergé,  328,  342, 
613,  628,  034,  772  et  suiv.,  937,  1308, 
3;  —  divers,  502  (décurions),  503,  1 
(mag.  municipaux),  506,  507  (séna- 
teurs), 508  (ouvriers  d'Etat),  580, 
584  ;  —  des  écoliers,  224,  230;  —  du 
for  ou  de  clergie,  634;  —  judiciaires, 
494,  991  ;  -  des  Juifs,  1210,  1  ;  —  de 
masculinité,  717;  —  des  métiers, 
852  ;  —  de  la  noblesse,  744  *,  768,  772 
et  suiv.,  852,  937;  —  du  Parlement, 
881;  —  du  roi  (dr.  d'auteur),  1223; 

—  universitaires,  227,7;  —  de» 
villes,  332,  772,  937. 
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privilégia  de  non  appeltando,  de  non 

evocaiido,  C71.  5,  673.  '.',  873,  1. 
Privilegio  (Aragon).  337,  ?. 
prix,  1383,  1794. 
probatio    (testaments),     1587,    5;    — 

cerla,  cf.  L  Saliqiie,  preuves, 
procédure,  59,  217,  T20,  Î77,  ?83,  285, 
?87.  %5.  301,  331,  ?,  346,  ?,  386,  567, 
641;  —  «ccusatoire.  inquisitoriale, 
extraordinaire,  148*.  377,  571,  575, 
670,  l^ôvî.  3,  137?;  —  canonique,  149, 
160  ;  —  civile,  147,  373.  381  ;  —  cri- 
minelle. 41,  1,  377,  493*,  565*-579, 
99i*-996;  —  extra  ordinem,  493; 
—  fiscale,  670;  —  formalislr,  1379, 
1385.  1474;  —  romaine,  149,  160. 

procédure  du  Chàteict,  305;  —  au 
Conseil  d'Etat,  387,  823 ,  7  ;  —  «les 
Cours  de  chrétienté  ou  officialitês, 
138,  139,  140,  147.  149;  —  des  Cours 
féodales,  670*;  —  de  la  Court  ofchan- 
cery,  164;   —  des   Parlements,  307. 

proceres,  88,  531,  584,  '2. 

procès  au  cadavre,  à  la  mémoire,  383, 
C4"2  ;  —  mixtes,  8i,  5;  —  verbal,  365, 
907*. 

processus,  301 ,  30?. 

Prochironf  66. 

proconsul,  490.  499,  501,  ?. 

proclor,  900.  8,  905,  5. 

procurator,  23?,  491,  498,  513,  54?,  ?. 

procuration  (droit  de),  546,  556*,  581, 
680. 

procuration,  cf.  mandat,  800,  1434,  5; 
1438,  144?,  1446*,  1447,  8.  1773. 

procureur,  ?:8,  ?3?,  ?46,  ?48.  ?86,  306, 
36?,  ?,  69?,  799,  811  ,  899,  957 ,  1415, 
1778,  1799;  —  de  paroisse,  859;  — 
fiscal,  670,  3,  8.38;  —  général,  334.  4, 
00?*;  —  royal,  84?,  891,  90?*;  — 
syndic,  695,  814,  855*.  859. 

prodigues,  1174,  1557,  1591. 

professeurs  ,  2?7  *,  399,  493,  1.  494,  4, 
740. 

professio,  497,  498. 

profession  religieuse,  616,  1761*;  — 
déshonorante,  1766,  7. 

professiones  juris,  58,  6-\  9?. 

profits  seigneuriaux,  711,  7?0,  5,  7?3, 
1454,  5,  1563. 

prolocutor,  569,  897,  5. 

prologues  des  lois  barbares,  88,  94,  90. 

promesse  pour  autrui,  1419,  6,  1443*, 
3;  —  d'égalité,  1611*;—  de  mariage, 
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cf.    fiançailles,    1018;    —   do   vente, 
1449*. 

promiscuité,  5,  419*. 

promoteur,  634. 

promulgation,  45. 

proponenda,  556. 

proposition  d'erreur,  cf.  erreur,  C73, 
8?  3,  6,  867. 

proposa um.  ?35,  ?. 

propréteur,  49î). 

propres  (biens),  379.  395,  3,  462*, 
1140.  1179,  1185,  1188*.  1523,  153C, 
1531,  1540,  1541,  1542*.  5,  1545.  5. 
16?9*,  1658,  166?. 

propriété,  3?0,  406.  411,  614,  1178*;  — 
collective,  cf.  copropriété,  commu- 
nauté, 5,  444.  461  ;  —  ennemie,  1 193  ; 

—  familiale,  cf.  famille,  co[)ropriétc, 
etc.,  grande,  petite  propriété,  512*; 

—  foncière  (chez  les  Roniains).  445, 
t.  455,  494:  —  (chez  les  G*Ilo- 
Romains) ,  51?*;  —  (chez  les  Gau- 
lois), 4U,?;  —(chez  les  Germains^ 
445*,  447;  —  (chez  le»  Francs), 
447  *,  51?;  —  (à  l'époque  féodale), 
464*,  657*,  69?;  —  (à  l'époqno  révo- 
lutionnaire). 980;  —  individuelle, 
454,  464;  —  incorporelle,  1222;  — 
littéraire,  982,  1??3*;  —  limitée. 
1??0,  1584,  5,  1597,  1621,  16?8.  1649, 
165?,  1664.  1667,  1;  —  mobilière, 
443*,  1I98-1214*;  —  personnelle, 
réelle,  1180,  1184,  1589:  origines  de 
la  —,  417,  443;  —  rurale,  1794;  — 
supérieure  de  l'Ktat ,  rf.  domaine, 
51?. 

proprium,  596,  598,  4. 

prostitution,  4?0. 

proteclortrs,  49?,  538. 

protestant.** ,  353,  1,  000,  020,  642-C45*, 

655,  847.  7.  856,  6.   1766.  2,  1794;  — 

mariage,  1016,  1047,  1  ;  —  puissance 

paternelle,  1101,  7. 
pro/^-s/a/iorif»,  301. 
protiinésis,  327,  3,  515,  1334,  1. 
protocole,  44*,  51,  309;  —  (registres), 

36,  309. 
protuteur,  1164,  3. 
proverbes,  104,  1392. 
provinces,  492,  498*-500, 813,  - 

843*. 
provision,  1441. 

provisions,  cf.  otlîco,  bcucûce,  b.li,  1. 
prud^t>l''f'  f!7,  74. 
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prudhommcs,  258,  560,  669,  697,  753, 
887,  992. 

Prusse,  cf.  Landrecht,  242,  3. 

Pseudo-Isidore,  cf.  Fausses  Décréta- 
les,  130. 

Pseudo-leges  Canuli,  99. 

puberté,  1037,  1173. 

publica  fides,  114. 

publicains,  498,  1770,  3. 

publicatio  (des  testaments),  cf.  pro- 
batio,  1593. 

publicalio  tesliurriy  1415,  5. 

publication  des  Capitalaires,  109,  538, 
l;  —  des  Ordonnances,  334,  —  des 
coutumes,  365. 

publicité  des  contrats,  1401;  —  des 
débats,  493;  —  des  hypothèques, 
1510,  1519;  —  du  mariage,  1025, 
1029;  —  du  testament,  1593;  —  de 
la  tradition,  1282,  1287,  1293;  —  de 
la  vente,  1449,  4. 

pueri,  585,  6;  —  crmiti  et  incriniti , 
89,  1098,  2. 

pugna,  577.  Cf.  duel  judiciaire. 

puissance  maritale,  56,  151,  166,  295, 
428,  432,  442,  443,  1,  525,  1053,  1078% 
1081,  1690,  1696,  5;  —  paternelle, 
151,  295,  430  et  suiv.,  439,  757,  1053, 
1092*,  1100,  1638,  1690,  2,  1697,  4. 

pullaviurrif  120. 

pulveralicum,  555*,  4. 

puncta  taxala,  234. 

purgatio  canonica,  vulgaris,  574,  1. 

purgatoire,  cf.  serment. 

purge,  387,  1297,  1433,  3,  1501-1502, 
1510,  1517,  1665,  1693,  8. 


Quaesliones,  208,  220;  —  et  monila, 
103:  —  dejuris  subtililatibus,  199; 

—  Joannis  Galli,  294  ;  —  perpetuae, 
494,  2. 

Quadragesima  Galliarum,  498. 
Quadriparlitus  liber,  98-99. 
quarantaine,  1671. 
Quarantaine  le  roi,  663*. 
quart-bouillon,  939. 
quarla,  1643,  2,  1646. 
quart  en  réserve,  459. 
quarte,  71,  2  ;  —  Falcidie,  cf.  Falcidia 
1592,  1626,  1628,  1633,  1699,  1761,  2 

—  légitime,  1633;  —  pauvre,  1549 

—  Trébellienne  ou  Trebellianique, 
1622,  1633*. 

quartenier,  855. 


quaterniones,  33. 

querela  novae  dissaisinae,  1240. 

Querelle  des  Investitures,  607,   609, 

1287,  2.  Cf.  h.  v\ 
querelles   personnelles,  etc.,  277  ;   — 

de  mort  d'ancesseur,  1243,  1562. 
queslare,  1468,  1. 
queslau,  756,  5. 

queste,  cf.  taille,  680,  710,  761,  5. 
questeur,  503;  —  du  Sacré  Palais,  492. 
question,  cf.  torture;  —  préparatoire, 

préalable,  377,  382,  383,  387,  494,  507, 

516,  2,  572,  613,  642,  667,  4,  692,  744. 
queux,  830. 

quevaize,  726,  1,  763,  1,  1535,  1. 
quid  pro  quo,  1411*,  1419. 
Quinque  compilationes,  140. 
quinquennalis,  502*,  508. 
quinqucnolles,  1472. 
quint  {et  requint),  678,  720*,  1569;  — 

datif,  1631. 
quittance,  1411,  1436,  3,  1462*. 
quotité   disponible,   1552,   1556,  1628, 

1645,  1655. 

rabattement  de  décret,  1501,  6. 

races,  54,  62,  471. 

rachat  (féodal),  678,  713,  729,   918;  — 

des  rentes,  727,  3,  1430*. 
rachimbourgs,   cf.  boni  homines ^  90, 

480,  2,  537,  2,  560*,  569,  582,  1492. 
raim,  1279,  1286,  1287.  Cf.  investiture, 
raison    écrite,    cf.    droit    romain;   — 

d'Etat,  341,  403,  775;  —  sociale,  1457. 
ramage,  1547,  3,  1549. 
rançon.  337,  1,  474,  475,  710,  811,  2.     ; 
ranciivarey  183. 
rapiau,  1599. 
rapine,  1575,  1. 
rappel  à  succession,  1531,   1539,  1583, 

1610,  1611. 
rapport  (à  succession),  1571. 
rapport  d'héritage,  1511,  1;  —  de  loi, 

1294,  1. 
rapt,  424,  427*,  525,  566,  567,  1,  1033, 

1.376,   1635,   1645;    —  de  séduction, 

1033. 
Ralh,  689,  1,  754. 
ratiûcation,  1422. 
rationaiis,  497. 
rationnaire,  956,  4. 
ravage,  683,  1373,  1551,  2,  1764,  4. 
ravcstissement.  Cf.  entravestissemei 

1605,  1087. 
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réalisation,  1710,  ITli  *. 
real  propcrly,  1G73. 
recel.  13C3,  1573,  l. 
recensement,  4î)0,  497,  50'2. 
réception  du  droit  romain  en  Allema- 
gne, 159. 
receplo>\  218. 
recès  impériaux   allemanils,  372,  798; 

—  de  la  Hanse,  31  G. 
recettes  (publiques).  Cf.  organisation 

financière,  49G-49S',  .S54-558,  t;08-909. 
recettes  générales.  955. 
receveurs    des    finances,    841*,    855, 

951*,  1G92.  4. 
reclierche  de  la  paternité,  11?0,  112;!*, 

IU'5. 
Rechllos,  1374. 

Re(  litsallerthùmev  de  Grimm,  105. 
récidive,  575,  13GvJ,  137G. 
reclamalio  ad  régis  senlenliam ,  5G5. 
réclame,  33. 
rccojnilio ,  299.    1239  (procédure)  ;  — 

feudorum,  312. 
recoynizance,  1412.  3. 
récoltes,  1 183. 

récompense,  IGGG,  1720,  1732*. 
recommanthition  des  personnes,  71,  2. 

592*,  COO,  702,  4  (Cf    captenniiim), 

1393;  —  des  terres,  GOO*. 
reconnaissance.  1122.  1125;  — féodale, 

censuello,  727,  1313.  Cf  terriers, 
reconvention,  1400,  3. 
Records  anglais,  27.  244,  249-250,  299; 

—  d'appel,  578,  G;  —  do  cour.  297  *, 
1412  ;  —  de  mariage.  1711,  2.  Cf.  rc- 
cors. 

recours  comme  d'abus,  1793. 

recouvrements  (communs),  1314,  1CG5. 

recréancc,  1254*.  1493,  5. 

recrutement  de  larméc,  49i. 

Recteur,  232*.  753,  8. 

Recliludincs  sitigulurum  perxona- 
rin7i,  99. 

récusation,  24G,  8GC,  7. 

redevances  domaniales,  GTT;  —  féo- 
dales, G20,  G8G  ;    —  fimciércs,  (180. 

réduction,  1073,  IG3G,  IGGI. 

Référcntlaire,  110,540. 

réformateurs.  840.  4.  8J5,  3. 

réformai  ion  «Irs  roulumcs.  303*.  3lG, 
392,  C97. 

Réforme,  403,  GUC».  040. 

réformés.  Cf.  protestants. 

Régale  (droit  de),  G25,  G29*,  QbV,  C77, 
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2,  678,  680,  3,  881,  902.  3.  1190.  1703; 

—  (affaire  do  la),  652. 
régale  des  eaux,  1197;  —  des  forci», 

1I9G;  —des  mines,  9-'l,  lî'j;;  —  .lu 

sol,  1192. 
regalia.  Cf.  dr.  régaliens,  ::0U,  4'.».'-,&48, 

913.  2,  917,  919,  li:'î.  t7.i8. 
regards,  G78,  728. 
régence,  523-539,  7>ii  790*.   -'     -s|, 

885,  982. 
Registres,  .30' .  4!  ,    1 ,   306:   -  de  U 

Clianccllerie    imp.,    i'A;    —    rojrale. 

334;    —    du    Chàtelcl ,    306;    —    de 

l'Ecliiquicr    de     Normandie,    Î98*, 

302,  2;  —  «le  Iclat  civil,  377,  174t*; 

—  des  greffiers,  32;  —  do  Nicolas  IV, 
3G;  —  des  notaires,  32;  —  des  offi- 
cialités,  143;  —  du  l'arlcmcnl  de 
Tans,  3(X).  .'^02*,  —  paroissiaux.  30; 

—  des  professions  religieuses,  G16; 

—  du  Trésor,  302,  2;  —  de*  Chartes, 
334. 

régents  (docteurs),  236 
Regi.im  Majeslalein,  278. 
régicide,  408,  1.  Cf.  lyrannicido. 
régie.  909,  1,  947. 

régime   de  biens   entre  époux,   1G4!- 
1743:  —  chez  les  Gaul.....  1^  >   ?    \m. 
régiments,  964. 
Règlement  du  28  juin  1130,  362,  3,  366; 

—  do  jupes,  3S2.  824. 
Régies  do  la  chancellerio  pontificale, 

144. 
régnicole.  Cf.  aubaiii. 
réguliers.  Cf.  religieux, 
réhabilitation  (Icllrrs  do).  Cf.  lerlres. 

99(;,  1472,  5;  —  du  mariage.  1052. 
Reichstag,   327.   7'.»8,  ^G9,    873,    I;    — 

Kammetgerirhl^   873,    I;    —  hofgt" 

virht,   873,    1  ;    —    IwfralU    (conseil 

aulique),  873,  t. 
reine,  791  *.  I65>;  —  mère,  7^1»,  9. 
réintégrandr,  I250*,  1470,  1681. 
rfipus,  Gl .  1 ,  10G9',  I0;u,  4.  1529, 1, 1650*. 
relaps.  642. 
rclévoment,  1298,  4. 
relevoisDU.  G78.  729. 
relief   (droit    de),    026,   C78,   713,   îî9, 

1569.  1G67,  ?. 
religieux.  Cf.  moine»,  391,  581,  f»l4*, 

1138,    5,    1316.    155^  ?.    1555,    1591, 

1G89,  G,  1761». 
religion  dKlal,  653.  779,  857.  1,  1591. 
rcligionnaircs.  Cf.  prolc»l.anl». 
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reliques,  541,  5,  574. 

remise  de  dette,  Î473. 

remainder,  1221,  1619. 

remedium  spolii,  1227*. 

remembrement  de  la  propriété,  1340. 

réméré.  Cf.  vente,  hypothèque,  retrait, 
1453,  6,  1502*,  1714,  1. 

remontrances.  373,  3,  389,  796,  810,  832, 
881*,  957. 

remploi,  1665,  1681,  1691,  1732,  1735. 

remport,  1678. 

renaissance,  402;  —  du  droit  romain, 
19:*,  347*. 

rendablc  et  jurablc  (fief,  cliàtcau)  Cf. 
h.  V. 

renneurs,  95^,  4 

renonciation  (aux  bénéfices  divers}, 
1141.  1168,  1404,  1412,5,  1422,  1,  1471, 
6;  —  à  la  communauté,  1393,  1413, 
1471,  1 'i84  ;  —  à  la  couronne,  782;  — 
à  la  ()rescription,  1224;  —  aux  suc- 
cessions, 1404,  1465,6,  1471,  1532*, 
1552,  1500,  1564*.  1572,  1573,  1575, 
1608*,  1622,  1636. 

renoua)-!!,  183. 

rentes,  309,  399,  555.  731,  821,  1184, 
1410,  1427,  1429*.  1436,  1460,  2,  1490, 
1497,  4,  1503,  5,  1510,  3,  1518,  1663, 
1666,  1667,  1780,  1  ;  —  constituées, 
149,  1431*,  1509.  2;  —  foncières,  727, 

3.  731*,  1429*,  1667;  —  sur  l'Hôtel  de 
ville,  9'i8*,  1429,  1517,  3;  —  sur  les 
maisons  de  Paris,  1430,  1517,  2;  — 
personnelles,   1433  ,  —  sèches,  1429, 

4,  1430,  3;  —  seigneuriales,  727,  3  ; 
—  viagères,  li31*,  1443,  4,  1500.  2;- 
volantes,  1433. 

renvoi,  824,  866,  7. 

repeliliones,  233. 

répit.  1462,  1472*. 

replevin,  1488,  3. 

répons  (à  Cour).  Cf.  voix,  297,  1483,  2, 
1764,  4. 

reports  anglais ,  '17,  244,  249,  250,  300. 

représailles.  Cf.  dr.  de  marque,  323, 
330,  690,  1198,  3,  1362,  1467,  6,  1794.. 

repraesenlalio,  580,  2. 

représentation,  représentants  on  mis- 
sion, 149,  522,  988,  1359,  1410,  1442*, 
1452.  5,  1531,  1546,  1548,  1582,  1588, 
1615,  1676,  1773,  1778,  6;  —  en  jus- 
tice, 557,  5,  899.  5;  —  du  tuteur, 
1146,  1148,  1159,  1162. 

représentation    (en    mat.    de    succes- 


sion),   433,    782,    1358*,    1548,    1553, 

1582,  1627. 
reprct,  760,  6. 
reprise  d'apport  franc  et  quitte,  1710, 

1728. 
reprises  (de  la  femme  commune),  1732 

et  suiv. 
répudiation,  429,  440,  1651,  1652,  1653, 

1664. 
requête  civile,  866,  878,  1168,  1623. 
requêtes,  495,  1,  541,  818,  1296;   —  de 

l'Hôtel,  818,  4,  822,  5*,  865,  867,  875; 

—  du  Palais,  293,  8,  818,  4,  867, 
875*. 

requint,  678,  720*. 

réquisitions,  965,  981,  5.- 

res  {nullius),  557,  6.  1550. 

rescision,  866,  1092,  3,  1167,  1418*, 
1450.  1,  1460,  2,  1691;  lettres  do  — , 
1418*,  1566,  1677,  1691,  1779,  4. 

rescvipta  ad  liles,  127,  3. 

rescrits  impériaux,  490. 

réserve  des  quatre  quints,  151,  463, 
1188,  1524,  15'i5,  1557,  1601,  1612, 
1614,  1622,  1625*,  1626,  1,  1627,  4, 
1668. 

réserves,  605-609*,  625,  651,  683. 

resigriatio,  625,  1278,  1280,  1300,  1445, 
3,  1504,  1,  1558,  5. 

résignation  des  bénéfices,  des  offices, 
391,  1,  625,826,  1,894. 

résistance  (droit  de),  777,  795,  4,  972. 

résolution  (de  la  vente),  1453*. 

respeclus,  728,  1472,  1.  Cf.  regards. 

responsabilité  de  la  famille.  Cf.  clive- 
necruda,  solidarité,  567,  1,932;  — 
à  raison  du  fait  d'autrui,  89,  1,  1367: 

—  du  clan,  474;  —  de  la  centaine, 
549*,  1367.  Cf.  franhphidye:  —  des 
fonctionnaires,  993;  —  du  maître, 
593,  6;  —  ministérielle,  827,  974, 
18!.^ 

res  praeslila,  568,  1381. 
respublicn,  501,  507. 
ressort,  667.  4,  674*,  917,  1. 
reslilulio    in    intogrinn ,    restitution 

^bénéfice  de),  70,  1107,  1417,  1419. 
restor,  709,  5. 
rétention,  1450,  3,   1486,  1488,  1490,  3. 

1515*.  4,  1573. 
retenue,  719,  818,  3  (cf.  conseillers  du 

roi),  826,  1  ;  brevet  de  —,  818. 
retour,  599,  1,  601,  916,  6,  1544*,  1597, 

1620,  1627,  4,  1652,  1661,  1667. 
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retrait.  157.   3C9,  455.  4G3,   464,  lOOi, 
1453,  5,  1504,  5,  1541,  î,  1545;  —  des 
aines,  153G,  1;  —  censucl ,  464,  719, 
7-27,  3,  721i;  —  féodal,  719;  —  d'in- 
division, 1570;  —  lignagcr,  286.  287, 
295,  397,  463,   712,  5,  892.  5,   1187', 
1505.  3,   1524,    1570,  4,    1630;  —  sei- 
gneurial, 1286;  —  successoral,  1568. 
retraites,  848. 
retroacapHum,  713. 
rétroactivité,  1552. 
retrobannuin ,    709.    Cf.    arriùro-ban, 

923. 
rêve,  940.  Cf.  traité, 
revendication,  285,   1148,    1180,    1201, 
1206,    1207,    1,    1211,    1215,    4,    1315, 
1450,  3. 
reversion,  1221,  1619. 
revision  (des  arrêts  crim.),  824. 
révocation  dos  donations,  1453,  6, 1557, 
3,    1607,    1615;    —  des    testaments, 
1595,  1617. 
Révolution  française^  415,  968;  théo- 
rie des  —,  405,  486. 
rewardeurs.  Cf.  gardes,  753,  5. 
rex   Fvancorum,    116,    337,   522,   3, 

1626,  3. 
rhedo.  Cf.  Gerade,  1546. 
Rhodicns  (loi  des),  315. 
ribaud,  1766.  7. 
riga,  455,  590. 
ripalicutn,  555,  4. 
Ripuaires,  93,  536. 
risques,  1461,  1,  1503,  4,  1504,  3. 
rituels,  129,  3. 
rivages,  912. 
rivière.  Cf.  llcuvcs,  ruisseaux,  eaux, 

557,  6,  912,  913,  1197,  1259.  3. 
roberio,  1376. 

Ilodung.  Cf.  a])risio. 

roi,  483,  1478,  5,  149r,  4,  1558,  5,  1581. 
1597,  1621,  1628,  1772,  2.  1773,  n7fi, 
1783,  1  ;  —  absolu.  Cf.  monarchie, 
337*,  616,  757,  4;  —  fooiial,  658,  2, 
698,  703.  772;  —  franc,  77,  116,  521'- 

558.  573,  589,  618;  —  gcni.ain,  481- 
484  ;  —  par  la  grâce  de  Djcu,  49,  337, 
528,  cf.  h.  V,  —juge.  863;  —  litres, 
337,  982. 

roi  d'armes,  740,  (i  ;  —  des  Juifs,  647, 
1;  —  des  merciers,  753;  —  d'Yvctol, 
733,  1795. 

Roisin,  290. 

Rôles  de  l'Echiquier,  298,  300,  301;  — 


gascons,   334,2;  —  dOlcron  ,  314, 

316;  —  do  Winchester.  120. 

rôles  d'audicnco,  278,  298.  301  et  suit.; 

—  des   bailliages.  305,  1;  —  coloa- 

gors,  239,  2,  249.  3;  —  do  la  taille, 

931  ;  —  (dos  Woislumor),  249. 

Romanistes,  04,  71  ,  161,  217,  219.  257. 

romanus  posxessor ,  520,  3;  —  tribu- 

tarius,  509,  1. 
roncin  do  service,  7U9,  5. 
Rosier  des  guerres.  Cf.  Rozior. 
rolatirurn,  556.  4. 
Roto  do  Gcncs,  316. 
Rote  (tribunal  do  la).  143,  215,  2,  307, 

6!  17.  3. 
rotulus.  Cf.  rôle,  rouleau,  229,  3. 
Roture.  Cf.  ccnsivo,  7u7.  5,715,  1,721, 
724,  7.33,  734,  1526.  1.532,  2,  1536.  4. 
1552,  1631,  1658,  1662.  1C67. 
roturiers,  274,  6s2,  C69,  680.  083.  5, 
707.  710.  720.  723.  736,  738.  744,  746*, 
962.  2,  1413,  2.  16<30,  1661. 
roucllo,  646. 
rouleau,  32,  3ti. 
rouleaux    des   morts.    33;    —   d'arrél, 

300,  3. 
routes,  556.  Cf.  chemins,  bôl.  5,  ij13,7, 
671,  677.  2,  681,  6^3,3,  910,  1,  912. 
913,  1,918,  1197,  1239. 
route.  Cf.  armée,  963,  1. 
royaume   indivisibilité du\782,  1657,^ 

Cf.  partages, 
royauté.  Cf.  monarchio. 
Rozior  dos  Ouorros,  326. 
ruhricdê^  301. 
rucho,  47. 

ruisseaux,  913.  1197. 
ruu'viny  System,  451. 
runes,  1388 
liussUui>i  ;»»Mii/a,  104.  329. 

saccariiy  M''^,  i- 

Sacebaro,  513*. 

Sachseiispiegel  (Miroir  do  Sax«),  281. 

17^9. 

gaccrdoco  ot  rinpiro.  618*;  —  munici- 
pal, w:\. 

sacramentale*.    Cf.    Ci.jurourt.    574». 

1  ."kSO. 
sacrsmrnium.  Cf.  •ormont,  jurim#n- 

lum,  plénum,  575. 
sacro  dos  rom,  527.  649.  742.  ?.  TW- 
786*,  789,  3,  909,  2  ;  -  Jot  cvéque». 
786,    l. 
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sacreqfient,  587,  1,  1009. 

sacrilège,  181,  636,  137?,  1797. 

sacrosanclus^  490. 

sacs  (de  procédure),  301. 

Saga  de  Niai,  85,  2,  104. 

sagibaro,  543,  2. 

Sagio,  saio,  80,  524,  548. 

sagilta,  589,  3,  1393,  1580. 

Saint-Siège,  807.  Cf.  papauté,  pape. 

saio.  Cf.  sagio. 

saisie,  287,  288,  305,  544,  719,  2,  950,  2, 
1225,  1,  1374,  1,  1383,  138^,  1430, 
1464,  1493,  7,  1514,  3,  1516.  1517;  - 
arrêt,  1492*;  —  brandon,  1430,  3;  — 
censuellc,  729  3,  1503,  2,  1570,  3;  — 
féodale,  668,  3,  686,  720,  723,  1508,2, 
1570,  3;  —  foraine,  1470.  4,  1400;  — 
gagcrie,  729.  1490*;  —  immobilière, 
110,  305,  1374,  1468,   1483,  6,  1494*; 

—  privée,  110,  1466,  1480,  1483,  1487*, 
1686.   3;  —  revendication,   1485,  5; 

—  du  temporel,  638,  654,  1463,  4. 
saisimenlum,  1225,  1. 

saisine,  286,  1224*,  1232,  1306,  1505, 
1669,  1,  1588,  1599,  1617.  1622,  1636, 
1661,  1663;  —  simple,  1257;  —  do 
droit,  1236.  1239.  1;  —  héréditaire, 
151,  462.  786,  789,  3.  12.35,  1561% 
1C97;  —  des  rentes,  1436,  1. 

sala,  455,  596,  1278,  1530,  2. 

salaire,  697,  751.  1484,  5,  1494,  1799. 

salam,  1423,  2. 

saleburgiones,  1445,  2. 

Salente,  412. 

salin  (seigneurial).  680,  3. 

salines.  Cf.  monopoles,  557,  6,  677,  2, 
680,  914,  919,  939. 

Salics-de-Béarn,  1222,  2. 

Saimann,  1280,  4,  1443,  4,  1444%  1586, 
1587,  1611. 

sallus,  513. 

salut,  336. 

salutalicum,  555,  4. 

salulatio,  45. 

sanction  de  la  loi,  22,  333,  367. 

Satzuno,  1503.  2,  1508,  1510.  3,  1519. 

sauf-condiiif,  681,  690. 

saumaticum,  555,  4,  590. 

saunier  (faux;,  939. 

sauvegarde.  524,  671,  5,  690,  799,  4, 
1252,  3,  1371,  6. 

sauvetés,  684,  2,  688,  691*. 

Saxons,  535. 

ecabinus.  Cf.  échcvin,  120,  562*,  1792. 


scaccarium.  Cf.  Echiquier. 

scael,  1641. 

scandalum,  524,  2. 

scancio.  542. 

Scandinaves,  26,2,  328,8.  Cf.  droit,  etc. 

scara,  .556,  5. 

sceau,   scel.   32,    38,    43,   51,  227,  232, 
247,  1.  307,  310,  333.  336,  338,  2,  661 
4,  671,  679,  790,  861,  909,  1,  918, 1412' 
1498.    1499,   3.    1511,    1512,    1517,    3 
1594,  1597;  —  authentique,  49;  con- 
tre —,  50,  335;  —  des   foires,  691 

—  grand,  petit,  867.  1  ;  —  secret  (ca- 
chet), 50,  336,  337;  sous  -,  50. 

scellés,  1493,  4. 

scelleur,  634. 

sceptre,  648,  1389. 

scerfa,   1646,  6. 

schachum,  1376. 

scheda,  115,  1290,  3. 

schedula,  900. 

Schlùsselgewalt,  1680. 

sc/io/ae,  115,  492. 

scholares^  538. 

Schôffen.  Cf.  échovins,  450. 

Schôffenbarfreien,  658,  2,  889. 

Schraen,  268. 

SchuUheiss,  450,  548,  550,  1. 

Schulze,  840. 

Schwabenspit^gfl  (Miroir  de  Souabe), 

281. 
Schwerlmngen,  470. 
Scinlilla,  71. 
sclavi,  584,  5. 
scolae.  Cf.  scliolac. 
scolaslicus.  Cf.  écolàtre. 
scolies,  173. 
scolatio,  1279,  5. 
screix,  1042,  1669. 
screuna,  1376. 
Scribes,  ^3,  34,  38,  46,   59,  71,  75,  77, 

78,  503,  1. 
Scrinia,  33,  491.  506. 
scrutin  do  liste,  986. 
scriitinium,  1202. 
sculdasius,  450,  548,  5r,0,  1. 
scullelus,  Schiiltheiss,  1367,  5. 
secondes  noces,  378,  440,  1069*,  1629, 

4,  5,  1645,  1650*,  1659,  1,  1667,  1687*. 
secret  des  affaires  d"Elat,  775.  832,5;  — - 

—  des  lettres  ,  780.  Cf.  Cabinet 
noir;  —professionnel,  1415,  5;  clercs 
du  — ,  cf.  secrétaires. 

Secrétaire,  232;  —  d'Etat,  821,  8,  832- 
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835*;  —  des  finances,  833:  —  de  la  scncchaussceK.  334,  3,  3f»o,  837.  839  •• 

main,  338;  —  du  roi,  338,  740,  832,  7.  senior,  71,  2.  13?.  ?30,  57.'>.  I.  >1.  'M, 

secretarium,  493.  6ÎKJ.  70?,  i:)34. 

spcvetum,  541.  2.  scniorat,  433.  bl'i,  4,  5     • 

sec/a,  7G0,  1474,  5.  1GÎ*2. 

sécularisation   des    biens    ccclcsiasti-  seûovio,  70?,  1, 

ques,  509,  C'?7,  030*.  1772,  2;  —  de  Sentences  de  Paul,  C8,  73-7 i. 

l'état    civil,    1747;    —    du    mariage,  seolamlrfa,  1365. 

1012,  1028;  —  des  Universités,  225.  séparais  estate.  l(,75. 

secxritas,  cf.  asseuremont,  565,  597,  3.  séparation   de   bien».  443.   lf»5^\   ICfifi, 

séduction,  cf.  rapt,  1119.  1124,  5.  lf)73,   1075,   1C77.    IGSl,    lOr,    IC94*. 

Seelgeiàl,  1585,  2.  1710,  1701.  4;  —  de  corps.  287.  636, 

seigneur,  249,  309,  328,  458,  510.  708,  639,  1001  •,   1450.   10?l;   -  d'habita- 

858,  8G0,  1540,  1550,  1658,  1773,  1775.  tion.  1004:  —  de  lEglise  et  de  lEtat, 

1780,  1783,  1;  droit  du  —,  1179:  —  642,    177?.    3;    —    des   patrimoine, 

ccnsicr,  724*  ;  —  féodal,  600,  711*;—  1370,  1464.  4,  1676*  ;  —  des  pouvoir», 

justicier,  458,  460,   1,   666*  et  suiv.,  409.  485,  489,  978,  993. 

1259.  3.  sepi,  434,  472. 

scigneuriage,  920,  5.  Septrm  rausae  (les),  85.  1. 

seigneurie  directe,  utile,  658.  septéiio,  6'.>i.  3. 

seigneuries,  455,  513,  657.  661,  676,  2,  sépulture,  1425.  1463.  t5«7,  1615. 

1794;  —  ecclésiastifiues,  610,  694.  3;  sequela,  760.  Cf.  meubles. 

—  féodales,  30, 62, 160, 60r-G87, 694,  3.  séquestre,  1254,  IlO"?.  8. 

sein,  574,  4.  serfs,  cf.  servage,  4S0,  458,  578.  G,  584, 

seing,  cf.  signum,  47*,  338.  5,  587.  046,  669.  680.  G90,  I.  094.  ?. 

sel,   49S,  03S.  Cf.  gabelle;  —  ilu  de-  721,  724,  737,  746.  759*,  913.  H 13.  ?. 

voir,  938.  1459,  1475.  1549.  1591.  1627,  t«.?S  ;  - 

Selbstbûrgschaft ,  1392,  1478,  1,  1479.  de  casclage,  de  corps,  759,  3,  7aV, — 

Se/Z/sZ/iûZ/'e,  i:0i.  120S,5,  1240,  1243,  3,  de   rKgliso.   759.    1,    767;    -   do  U 

Self-help,  1385,  1461  *.  glèbe,  509  ;  -  dhcrilngc,  760;  -  du 

sélection  sociale,  472.  mont  Jura,  767:  —  roy»ux  .  '10,  I  ; 

SpIfgovernmenI,  851,  1,  9s7.  —  russes.  767. 

selilanl,  1530,2.  sergent,  604.  742,  751,  906*,   1245,   S, 

sematio,  1374  144i,  2,   1492,  1493,  1496.  1497,7:- 

séniinaires,  1772,  1,  1781,  1.  ficITc.  900,  6. 

scn.once,  553.  710.  serment.  53.  2,  8?,  138,  149.  Ift».  201.  ?. 

Sénat    gaulois,    gein.anique,    483;    -  226,  3,  227,  23?.  240,  :"-V     •      b\\»b, 

municipal,  69,  502,507,  1  ;  — romain,  545,  592.    OU'..  662,  •                .    1123. 

489,  2-400*,  492,  499;   -   univoisi-  1169.    13(,1,    1370.    1379,    13»?.    1190. 

taire,  231*;  -  (Kévolulion\  986.  14(H».  1402.  1422.  l.  M?5,  143».  M&2. 

sénateur  romain,  70,  500,  516.  149?.   Ui09.    1045.   165^   HWI  ;  -  Jo 

sénatusconsulles,  45.  63,  4lK>;  -  Ju-  I  accusé.  382,  6«;   -  d'.lk»îr«nce. 

ventien,     1500.    5;    -    Macédonien,  700,  1.  7S5,  2;   -   de.,  «x  •              î'<3: 

214.  1,  1107.  0,  1421;  —  Tortullicn,  —  des  aubanisi,   li:.?;  —                "«• 

284,  6;-  Velléien,  153,  .379,  lUO*,  nie.  cf. /i.  r-. -civique,  ÎW»,  1  :- d» 

1102.  1,  1475.   1017.  1061,  3,  1077  cl  clergé.  055;  -  do.  conseiller..  817. 

suiv  ,  1081,  1091,  1092.  4;  -  dr.    dopulc..  M)3.   I  :  -  drs 

SenalusconsuUumdemonfirolisWal'  échevins,    56Î;   -  do   R.lèlile,    5.., 

jj.^^    g,)  526.  5W.   551,  564.   :■    ■ 

Spn'r/.'ws  môr,  100.  i^C9;  -  do  6d61.lc  sU       ^ 

sénéchal,  287,  290,  335.  5,39,  0;  -  rp-  3.  ^48;  -   do  fidcl.lo  à  I  ompcrcor, 

fcod  ,   542*-G61,  744;    -   ép.   mon.,  490,  5,  1791:  -  do  ùAcUio  .1 

674,   675,6,780,  2.    8:9*,  838*,  882,  ciers  de  !..  couronne.  ^3I  ;  - 

j^.Q    ,  lilé  de»  sujet»,  788;  -  do  fidclitc  au 
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Saint-Siège,  600;  —  de  fidélité  à  la 
ville,  748;  —  judiciaire,  84;  —  des 
magistrats,  503,  1;  —  more  judaico, 
646;  —  des  pagenses,  573;  —  du 
pape,  534;  —  du  plaideur,  568,  571, 
578;  —  du  prince,  528:  —  profes- 
sionnel, 752;  —  promissoire,  636, 
1403*.  —  purgatoire,  568,  571.  573*; 

—  du  roi,  742,  2.  776,  785*,  794,  4, 
915,  2;  —  des  seigneurs,  250,  263, 
265;  —  du  scribe,  572;  —  de  Stras- 
bourg, 39,  85  ;  —  do  suprématie,  645, 
779;  —  du  vassus,  526,  592. 

senno  régis,  524. 

servage,  cf.  serfs,  257-287,  343,  344, 
387,  399,  511,  692;  —  (abolition  du), 
765,  766,  767,  1  ;  —  (cessation  du), 
758;  —  (origines  du),  756-758;  —  en 
Russie,  767. 

servi  casati,  585,  6;  —  minisleriales. 
Cf.  h.  v\ 

Services  de  conseil,  710;  —  de  courou 
de  justice,  525,  559,  708,  710,  799  ;  — 
féodaux,  286,  1154,  1155;  —  d'ost  ou 
de  guerre.  525,  709-710;  —  do  plaid, 
559,  562,  668,  710*;  -  militaire,  503, 
1,  508,  510,  525,  5,  553,  559.  Cf.  orga- 
nis.  militaire,  586,  592.  2,  594,  599, 
600,  613,  661.  709*,  841. 

serviens,  664,  708.  Cf.  sergents. 

servit ia,  servitium,  5.57,  4,  592. 

servitude,  285,  3  69,  390,  3,  4i9,  460, 
1184,  1501,  1573. 

servus  se>'vorum  Dei,  128. 

serpol,  1689. 

sessio  Iriduana,  1277,  4,  1283,  2,  1301, 
1,  1581. 

seltlement,  1619,  1675. 

sévices,  588,  2,  1061,  1066,  1,  1084. 

Seviri,  503. 

Sexto  (lo),  141. 

shoriff,  332,  4,  839,  3,  840,  850,  890,  3, 
956,  4. 

shipmonexj,  779,  3,  926. 

Shire  gereva,  839,  3. 

Sicile,  329. 

Siete  Parlidas,  81,  316,  331*. 

sigillum.  Cf.  sceau,  48,  50. 

sigles,  39,  43,  206,  1. 

signalura  graliae,  jusliliae,  007,  3. 

signature,  33,  47,  48,  832,  7,  1415,  1593; 

—  en  cour  de  Rome,  128. 

signes  de  validation,  46,  47-51  ,  100 
338. 


signet,  50. 

signification  (de  cession),  1436,  1437,  3. 

signum  Crucis ,  47,  116;  —  manuale, 
47,  309,  1537.  1  ;  —  nominis,  48,  338. 

silentiarii,  492. 

siliqualicus,  556. 

silvalicum,  1325,  2, 

simonie,  608*,  609,  2,  625,  1793. 

Sippe  (germanique),  435,  472,  475-476, 
482,  588,  693,  1,  1522. 

sire,  337,  742,  1. 

Sirmond  (constitutions  de),  65,  632,  5. 

Skuplschina^  436. 

Slaves,  104,  328,  8,  432,  584. 

socage,  702,  2,  725,  1,  736,  1,  1662. 

socialisme  d'Etat,  495,  777,  1. 

Société.  Cf.  Etat,  23,  465 '-487. 

société,  1079,  1424,  1426,  1454*,  1612, 
1799;  —  d'acquêts,  I65i,  1695*;  — 
d'agriculture,  847,  4;  —  commer- 
ciales, 316,  1456,  1770,  1774,  3,  1775,  3. 

sociologie,  465. 

sodalitas,  1770,  3. 

solariego,  729,  4. 

soldat,  495,  508,  516,  2. 

solde,  494,  909,  2. 

soldurii,  479,  4. 

solennités,  574;  —  des  contrats,  1358, 
1393,  1401:  —  du  mariage,  1029. 

solicilor,  229,  2,  280,  900.  8*.  903,  5. 

solidarité,  1.S92*,  1437,  1457,  1474,  1475, 
2,  1481,  6;  —  familiale,  433,  447,  474, 
565.  566,  574,  1004,  1358,  1370*,  1467, 
1548.  5,  1575,  1627,  2,  1779,  3. 

solliciteurs,  900,  8. 

solsadire,  569,  1. 

sommation  respectueuse,  1036. 

Sommaires  du  Vatican,  69,  207,  4. 

Somme,  cf.  Summa^  144,  173;  — 
d'Azon,  153,  182.  202;  —  Maucaël, 
cf.  Coutumior  de  Normandie;  —  de 
Pérouse,  173;  —  provençale,  202,  5; 
—  rural  de  Boutillier,  290*,  294;  — 
théologiquo,  325;  —  do  saint  Tho- 
mas, 320. 

sommelier,  513,  cf.  cellerier,  cellarius. 

Sondergut,  1656,  1687. 

Songe  du  Verger,  322,  324*,  1137,  1. 

Sorbonne,  780. 

sorcellerie,  323,  576,  5,  636,  1366,  1377, 
1767. 

sormise,  1397. 

sors,   1530,  2,  1622. 

sort,  577-596,  1. 
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sot'li's  Gothicae,  79,  271,  6. 

Borliariap,  577,  5.  Cf.  sorcellerie. 

sortilèges,  585,  4. 

sou  et  denier,  lGi3,  1. 

souche,  1547,  3. 

soufflet,  57'2. 

souffrance.  71?,  5,  723,  6. 

eoult.  1684,  1606,  1,  2. 

sou I te,  KWJ*. 

sourd.  1173,  1174,  1421,  1555. 

souscription,  47,  82,  114-115,  116,  335, 

338,  15ÎJ4. 
sous-iliacio.  Gl"*,  5. 
sous-ordre,  15IU*. 
souverain  des  eaux  et  forets.   914;  — 

ficffcux,  657,  772  ;  —  des  trésoriers, 

902. 
souveraineté,  392.   405,   444,    452,  471, 

661,  703,  774*,  795.  .%  806,  4,  917,  1, 

1271,  1;  —  nationale,  322,  650,  884, 

1,  970*. 
spalarius,  542. 
speaker,  813. 
spécialité  en  mat.  hypothécaire,  1511, 

1519,  1778,  5. 
specially,  1509,  1. 
spectal)His,  506. 
spectacles  ^droit  sur  les),  cf.  théâtre, 

1784,  3. 
Spéculum  judiciale,  145*.  204,  292.  1. 
speranirs,  593,  1787. 
SpicHegium,  309. 
Spillmagerif  476. 
spoliation,  1229,  1241. 
spolii  (jus),  cf.  dépouilles,  342;  —  ('"e- 

inedium),  cf.  remeilium. 
stpondnrius,  1157,  6,  1586. 
sponsitlia   ])er  verha  de  pr;irse)iti,  de 

fu!uro,  180,  1. 
spousiiUliuin,  16il.  1656,  1669. 
Spiuch-Collegiuin,  221. 
stahilimenlum  ,    cf.    établissements, 

285,  3.'^9. 
Stadrerhie     (allomautls),    159,    3.    2:V), 

268*-270,  364,  4. 
stagiaires  (avocats),  493,  1. 
Stammfjul,l\\,  1,  1541.  2,  1621. 
stautia,  13«7 

stappulum  ve<jis.  563,  3. 
slajnila,  CO),  2. 

slalio  ,  556;  —  dos  tabclliones,  115. 
slHlionarii,  23.3,  494. 
.s/a/KS,  cf   Etals.  1218.  4. 
Statut,  cf.  statuts,   161.  166*,  168,  315, 


316;  -  de  donif,  1619;  —  dciphin*!, 
343;  —  de  Trani,  315;  —  do  Panuert, 
343;  —  do   Provence,  343;  —  Quim 
Emptoren.  719,  2,  720.  5. 
statut  réel  et  personnel,  IC7*,  2t»,  », 

1679,  1691.  2. 
slatutari,  26i. 
Slatute  law.  63,  331. 
Statuts  anglais ,  63.  332  ;  —  dei  corpt 
de  métier,  25H,  753;  —  municipaus 
allemands.   ir,|,   252*.  209.    27n  ;    — 
français.   152,  239;    —   italiens,  ?05, 
263*,  1789. 
stellionnat,  1292.  .S.  1470. 
steinm.tta  cognnlionum.  1540. 
sténographes,   115. 

stérilité,  435,  439.  1039.  1005*,  2.  ICûO. 
sterlo,  1222.  2,  16S4,  1. 
«/eu'ar/,  786,  2. 

Sliflung,  cf.  Fondations,  1774,  .*. 
stile,  292.  Cf.  Style. 
stipendium,  497. 

slipida,  1371.  1384,  138^,  1389.  1395. 
stipulation.  75,   1370,  1390.  139».  1305. 
1402,    1406,    1109;    —    «quilienno, 
1453,  7;  —  pour  autrui,  1413*,  3;  — 
do  propres.  16()8,  1710. 
slipulalionc  suhnixf,  1391. 
slralae,  556. 
slraloreg.  492. 
shign,  1376. 
sli  U(/ix,  1 181.  4. 

sludium,  cf.  rnivorsités.  2»2*,ITT7,?. 
Style,  2 14*, 291, 29-2.  293.  .»95.  .TOT..  1236, 
4  ;  __  lio  rAniandcllcru».  311,  1  ;   — 
des  conimissairos  du  I*arlcmeul.î94, 
296;  —  do  la  Ch.  «lo»  cnquiMc*,  ?9I, 
':(M'»;  —  du  Parlement,  cf.  Shjluê;  — 
du  Palais.  311,  1. 
Sliihi»  run.ie  Varlamfnli,  293*. 
subdéli'gué,  845*. 
subliastalion,  1PJ7. 
subinfoodation,  "17. 
suhjugnuK,  15<VS. 
suhsciiptio,  cf.  i»ou»cripllon. 
subrogation,  cf    |  if.tU*,  H*"^. 

G;  —    en  mnl.   •  -.'u-qucs. 

1337,    1437.  3,    IMC.    ft;  -  |»«r- 
nellc.  39^?.  1359.  1437*:  —  »ttt  p 
suite».    1193.    7;    —    rccllo. 

1711,  1. 

subrogé-tuteur.   I  l^i. 

Bulisriiplio.  \VJ\. 
subsides,  803  cl  suiv..  021*. 
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substanlia,  1559,  1641.  supplication  d'erreur,  673. 

substituts,  855,  891,  902.  superintendant,  19J.  Cf.  surintendant, 

substitutions    fidéicomt«issaires  ,   378,  supernumerarii,  493,  l. 

386,  399,  714,    1,   1443,  4,  1501,  1524,  surannation,  313,  1498. 

1531,    5,    1552,    1592.    1609,    1612,    5,  surcens,  729,  1429,  3. 

1613,  1618*:  —  compcndicuscs,  214,  surdemando,  277. 

1  ;  —  graduelles,  1618;  — officieuses,  surenchère,  1501,  6,  1517. 

1625,  2;  —  vulgaires,  1612,  5.  sûretés  réelles,  1502*; —  personnelles, 

subvicariiis,  180,  3.  1473*. 

successeurs  aux  biens,  1559.  surintendant   des  finances,  831*,   955, 

siiccessLO  in  locuin  creditoris,  1436.  survcnance  d'enfants.  1595,  1600. 

succession,  cf.  hérédité,  famille,  etc.,  survivance,  826.  1,  834. 

ah  inteslal,  60,  277,  286,  287,  295,  331,  suvvender,  1316. 

2,  343,  369.  395,  4,  396,   3,  399,  426,  surséance,  990. 

433,  462,  474,  512,  522,  537,  ,589,    6.  susccpli,  593.  5. 

596,    1,  660,  680,  713,  717,  741,    782,  susceplores,  504. 

783,    1370,    1520*,    1667,    1,   1799;   —  suscription.  45.  336.  1595. 

agnatiquc,  cognatique,  783,  3;  —  des  suspects,  778,  978,  4.  995,  3,  996,  2. 

ascendants,  782  ;  —  aux  biens  nobles,  suspension  de  la  prescription,  1274. 

712*,    783;    —  en    déshérence,    408,  suttee,  440. 

557,  680,  1192;  —  des  enfants  natu-  suzerain,  658  et  suiv.,  669,  1,  672,  698,, 

rcls,  680,  1110-1125;  —  entre  époux,  766,  913. 

1656,  1659,  1679,  1685,  2;  —  des  évé-  Syllabus,  142. 

ques,  622;   —   des  femmes,  92,  717,  symboles,  440,  592,  689,  1,  1279,  1287, 

1140,  1143,  1628,  7,  1644,  1646,  1678;  1379,  1393,  1.VJ8,  1009,  4,  1642.. 

—  futures,  1505;  —  aux  meubles  et  syndic,  228,  232,  503,  3,  692,  747,  811, 
acquêts,  1188;  — aux  propres,  1188;  2,  85'.i,  14  4,  4,  1778. 

—  des  religieux  ,  616;  —  tostamen-  synodalibvs  causis  (de),  138. 
taires,  17: 1  ;  —  au  trône,  'J2,  274,  5,  synode  diocésain,  127,  536,  606,  611. 
323,  780  *,  1116,  2,  1792,  1799;  —  va-  système  décimal,  90,  4;  —  duodécimal, 
cantcs,  1550,  1560,  4.  90,  4;  —  épiscopal,  606_;  —  manorial, 

suffrage  universel,  restreint,  694,  982,  455;  —  presbytéral,  600;  —  théocra- 

985,  987.  tique,  648-649. 
suggestion,  1634 

suicide,  286,   579,   622,    1377,   1551,  2,  tabac  (monopole  du),  920,  946,  3. 

.  1614.  tabrlld,  31,   114,  501,  4. 

Suisse  ^Coutumiers  de  la^,  242,  3,  1789.  tabellarii,  490,  1,  610. 

suite  (droit  de\  1180,  1.508*.  tabellions,  cf.  notaires,  113,  117,  309*, 

suivants  le  roi,  818,  4.  679,  905. 

Summa,  cf.  Somme,  208;  —  arlis  no-  tableau  de  l'ordre  des  avocats,  493,  1. 

/ariae,  209,  309,  2;  —  as/esana,  187;  Table    d'Ainalfi,    315;    —    d'iléraclée, 

—  Bellinensis,  181,  3;  —  Codicis,  501,  ^;  —  de  marbre,  298,  4,  829,  4, 
199;  —  Coloniensis,  209;  —  cum  950,  6.  951,  2,  963,  906;  —  de  Pcu- 
essem  A/an/uae,  201  :— de  Ilengham,  tingcr,  122,3. 

279;  —  Infovliali,  199:  —  Legis  Lan-  table  du  seigneur,  cf.  mense,  1500,  2.^ 

gobardovum,  190,  1,  199;  —  legiim,  tablettes,  31,  32,  33.  38,  113. 

187,  188;  —  provençale,  199;  —  de  tablier,  942. 

Kogerius,    199;    —    Trecensis,    188,  tabou,  425,  1. 

199.  labulae,  589. 

swmmarium,  8ummariis.s(?num.  1255,  tabularii,  114,  5^9*. 

4.  taille  abonnée,  928-933,  701,  1;  — 
summonitio,  553.  d'Eglise,  1C67,  2;  —  d'exploitation, 
sunnis,  568.  Cf.  excuse.  929,  1;  —  d'industrie,  984,  1;  —  mu- 
suppôts  de  l'Université,  232.  nicipalc,    698,    858;    —    personnelle. 
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■227,  G28,   3,  613  ,  929,   931;   -  aux  cf.  ficf,  alleu;  -  en  par*ge,  cf  h.  v; 

quatre  cas,  928.  3;  —  rccUe,  G28,  3,  —  roiuriùro.  cf.  censivo,  72>i  ;  —  §er- 

929*;  —  roturière,  928,  3;  —  royale,  vile,  701,  732.  1179,  152Î. 

030.  2,  744,  701,  8,  802,  812,  909.  1.  tcnuie,  1225,  1.  1G72. 

925,  928*,  934,  936,  945,  900,  4.  903*;  terme.  1401. 

—  seigneuriale,  080,  085,  2,  092,  710,  tcrrage.  cf.  agricr,  champart,  590.  C7'» 

729,    746.    701*,    928,    3;    —  servilc.  728. 

"01.  lerra  nviatica,  1531;  --  Salica,  1531  . 
taillon,  929.  tributaria,  555,  3. 

tair,  1500,  2.  terre  Saliquo.  91,  290,  455,  2,  15J0*. 
talion,   5,  505,    4,    090,   1206,    1209,    1,  1597. 

1210,  1,  1240,  3,  1301,  1309,  1492.  terres  (conditions  des).  513*,  595*,  701* 
Talmud,  244,  0*,  cf.  droit  juif,  045,  4*.  —  hernies,  400;  —  vacantes,  vn  - 

tandono,  tanodo,  1041,  1042,  1044.  et   vagues,   400,    913,    1,   918,    ; 

tangano,  509.  1530,  2.  Cf.  biens  vacants. 

tanisii-y,  433*,  1520,  1,  1538.  terriers,  208,  311  *.  313. 

tarifs  de  la  pénilenccrie  apostolique,  tcrrilorialilc  des  lois,  61,  80,  15<'>-1CL' 

136.  lerlia,  79,  519,  520,  1271,  6,  ICÎ9.  ! 
/aros,  1555.  I6i3,  2,  1652,  2,  105*. 

tasque,  728.  terliatorcs,  519,  1. 

taureau,  1491,  1  ;  —  banal,  082.  tertre  de  la  loi,  85,  2,  482,  !. 

taux  de  l'intérêt,  1427*;  —des  rentes,  test,  779,  5. 

1430,  1433,  4.  testament,  3i,  45.  57,  83,  91.  116,  14" 
taxalores,  233.  151 ,  285.  287.  331.  2,  369,  .3,  3S5,  »•. 

taxe,  cf.  maximum,  050,  755,  1  ;  —  du  390,  3,  436,  463,  589.  «>38.  09-?,  716, 

logement,  227;  —  du  pain,  1424.  703,  765.    5.  782,   1072,    1087,    1107. 

tchine,  506.  1121.    1444.   1521.    1554,   1557.    ' 

telonearii,    ieloueum    (toniieu),    498,  1573,  1588,  1590*,  1596,  1610,  iù.i, 

555,558,081.  1030,    1031,    1034,    1637.   1669,  167Î, 

témoins,  cf.  preuve.  83,2,  186,  4,  244,  1677,   1682,   1683,   1762,   178-2,    1784, 

378,447,1,539,571,2.579,042,1025,  178.5,    1,    1800;  -   par  acte  publie, 

1020.  1094,  1101,  8,  1135,  1140.  1143,  1594;  —  par  commissaire,  15^7;  — 

1220,   1278,   1393,   1400,   1401,    1410,  conjonrtif.  1595,  160»,  1(4)6,  ;  — inler 

1413,  2,  1414.  4,  1415*,  1425,  1474,  5,  litteros,  1617;  —do  Louis  XIV,  So4, 

li88,    1512,    1592.    1594,    1007,    1744.  8^i0;  -  militaire.  1610;  -  mysti.|ue. 

1762,1769.  3;  —  documentaires.  572;  214,  1,  1594;  —  nuncupatif,  1594;  — 

^  faux.  382;  —  femmes,  1135,  4;  —  do    IMnIippo-AuKUsto,   343;    —   dot 

inslrumcntaiios.  010:  —  syno,laux,  rois,  7S9;  —  do  Tello,  71,  2. 

573^2.  teslamentum,  34,  G22.  1145,  1,  IICO,  î 
Templiers,  33,  015,  S05,  948,  1420.  1161. 

iempus  feriarum,  1047.  teste$  synodalei  ,  cf.  (èmoiot .  138;  — 
tenancier,  726,  1197.  roga/i.  572. 

icnant  by  ele(jH,  1495,  5;  —   by  euti-  teslis  uuus.  1410,  I. 

relies,  1073;  -   >r;/i/,  730,  0;  —  al  lexagn,  l  :('»". 

will,  1506.  2.  loxte.  41 

ténement  de  5  ans,  1207.  ll»«"*>.  ••'•'.  '•  '•  ''•  ' 

ïeneucia,  1225,  l.  Tlieilr^.ht,  IÙS,s. 

lenlativo,  1303.  Thcmislct,  21. 

tenue  (longue),  1271.  thouoi..iu\  r.34. 

lenure,  277,  279,  404,  702,  2,  1225,  1  ;  -  Uwod.i,  .m   Cf.  thiudân». 

d'an  et  jour,    cf.  an  et  jour,    1256,  Théorios  polilùiuo»,  968-97^. 

1203,  1260,  1289,  1374;  —  en  cliam-  ih.oretrum,  T"-' 

part,  728,  2;  —  féodale,  cf.  fiof;  —  thèses,  237,  .^   -. 

an  franche  aumône,  735;  -  noble,  theêMWMviuê,  Cf.  lrc»orier. 
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thiansser,  1476,  4,  1484. 

Tliing,  456,  482,  5,  .588,  1401,  1467,  1. 

ihingalio,  1580. 

thinx,  1387,  1579*,  1611. 

thîudans,  484,  cf.  thcoda. 

thunginus,  88,  1,  543*,  546,  1385,  1580. 

tiercemcnt,  1501,  6. 

tiers  acquéreur,  1199,  1213,  1230;  — 
consolide,  1000;  —  coutumicr,  1034, 
1668*,  4  ;  —  et  danger,  683,  914  ;  — 
détenteur,  1200,  1205. 

Tiers-Etat,  518,  537,  600.  7.^7,  744.747, 
cf.  Etats  généraux. 

timbre,  32,51-52,  943-944,  997;  —  (ar- 
moiries), 744. 

tirage  au  sort,  965, 

titre  exécutoire.  1490,  1492,  1497*;  — 
juste,  1268,  1273. 

titres,  611.  2.  Cf.  cardinaux;  —  féo- 
daux, 29,  51,  74,  1,  058;  —  (nobiliai- 
res), 1223;  —  à  ordre,  1437*,  1443; 
—  perdus.  35;  —  au  porteur,  1437*, 
1443;  —  de  propriété,  30,  36. 

lilulus,  modus  adquirendi^  149. 

Todsatzung,  1506,  3. 

Todlheilunç,  1627. 

tolérance,  323.  403,  411,  639,  6. 

toi  te,  680,  761,  5. 

lomus  charlaceuSy  Z[. 

tonlieu,  cf   teloneum. 

tonsure,  612,  635. 

tontines,  949,  1434,  2. 

tornedot,  1671. 

torture,  cf.  question. 

lolem,  425,  1,  473. 

tour  de  réchelle,  1330. 

tournelle  (baronnie),  810;  Chambre 
—,  874,  876*. 

tournées  synodales,  636. 

Townships  anglo-américains,  451*. 

Traclatus,  187,  188;  —  de  aequitale, 
199;  —  de  nalura  aclionum,  etc., 
176,  1,  187,  188. 

tracloria,  551,  556.  Cf.  eveclio. 

tradilio  carlse,  117,  532. 

tradition,  cf.  aliénation,  don,  dona- 
tion, etc..  514,  589,  3,  1276.  1393, 
1412,  1436,  1446,  1501,  1505,  1583, 
1584,  1588,  1589,  1596,  1598,  1599, 
1605-1615*,  1646,  6,  1649,  1,  1664;  — 
brevi  manu,  1304;  —  per  carlam, 
128i;  —  feinte,  1236,  1306,  1308;  — 
en  justice,  1281;  publicité  de  la  — , 
1267;  —  réelle,  1307. 


trahison,  286,  564,  1377. 

traitants,  946. 

traite,  cf.  lettre  de  change,  1441. 

traite  des  nègres,  cf.  esclavage,  588. 

traites,  cf.  impôts,  41,  940-942. 

traités,  21,  102,  1,  806,  883,  1358;  — 
entre  seigneurs,  254. 

traitement,  1492,  7. 

transaction,  565,  7,  1407,  1448,  1459. 

transcriptio,  115. 

transcription,  1295,  1304,  1310,  1511,2, 
1602. 

transfert  de  la  propriété  foncière,  cf. 
investiture,  cnsaisinement,  aliéna- 
tion, etc.,  1276,  1283.  1288,  1308, 
1379,  1390,  1409,  1450,  1505,  1509,  3, 
1510,  3,  1593,  1599. 

transitio  ad  plebem^  475. 

translalio,  123;  —  imperii,  049. 

translatum,  35. 

transport  de  dettes,  cf.  cessions,  1612. 

transsumptum,  35. 

travaux  publics,  495,  502,  814,  910*. 

travers,  690. 

treizain,  1335,  1. 

trentaine,  1671. 

trépas,  942,  4. 

trésor.  286,  542,  547,  557,  677,  2,  680, 
1194*,  1262. 

Trésor  (Chambre  du),  952;  —  des 
Chartes,  29*,  30,  2;  —  de  l'Epargne, 
952,  3;  —  royal,  67. 

trésorier,  508,  542,  740;  —  de  la 
bourse,  811,  3;  —  de  France,  952*, 
955. 

très  libri,  206;  —  partes,  205. 

Irespass,  1208,5,  1372,  1396,  1411,  1562. 

ireuga,  cf.  trêve. 

Treugelôbniss,  1401. 

Treuhand,  1586. 

trêve,  328,  482,  1,  662,  1372,  1384, 1402; 
—  de  Dieu,  662*. 

Triades  galloises,  101. 

triage,  459*,  683. 

tribu,  76,  82,  455,  3,  470,  477*,  486, 
501,  4. 

Tribunal  de  cassation,  991  ;  —  du 
comte,  561,  562,  563-565;  —  de  dis- 
trict, 990;  —de  famille,  991,  1.  1113, 
1165,  1797;  —  d'honneur,  579;  —  de 
la  Rote,  143;  —  révolutionnaire, 
947,  996,  2  *. 

tribunaux,  cf.  Cour,  organisation  ju- 
diciaire;  —  allemands,  307;  —  des 
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bourgeois,  239;  —  des  marchands. 
239;  —  ccclcsiastiqucs.  41,  1,  57. 
63-2.G39,  1229,  cf.  officialitcs. 

tribunus,  548;  —  mililum  a  populo, 
5j2. 

tribut.  49G,  497.  512,  3,  555,  557. 

tribulariits,  590,  1. 

trinus  coritractus,  1427,  4. 

Trinbgeld,  1399. 

Tripartila  d'Yves  do  Chartres,  180. 

triptyques,  33,  48. 

tronc,  1547. 

trossfUus,  1C46,  G. 

trousseau,  1G89. 

trust,  trustée,  1GI9,   1,  1675. 

trustis,  cf.  antrustion  ,  538,  550,  120?, 
4,  13G(i. 

tseck,  749.  2. 

turbe,  turbiers,  245-24G*,  292. 

tutelle,  GO,  151.  287,  433.  474,  476,  613, 
811,  1004,  1100,  1143*.  1150,  1325, 
1444,  3.  1G85:  —  administralive,  C99, 
84G.  851,  SCO,  1774,  1779;  —  conven- 
tionnelle, IIGO,  1  ;  —  daiive,  1145,  1, 
1149,  1153,  IICO;  —  do  lenfant  na- 
turel, 1120;  —  légitime,  1109,  1145. 
1149,  1152,  1158,  1160,  l;  -  moderne, 
1159;  —  perpétuelle  des  femmes, 
429,  1132. 

tuteur.  1445,  3,  1586,  1587,  15  9;  —  des 
morts,  1584. 

tyran,  319,  472,486,  528,  530,  Gi9,  694, 
777. 

tyrannicidc.  319,  404,  717,  1790. 

Vlpianus  de  edendo,  184. 
ultramontains,  319',  405,  650  et  suiv. 
uUramonlani.    2IG,    1;    —    (juriscon- 

suUes\  390,  485. 
umhilirns,  33. 
vvcia.  36,  513,  1. 
unie  prolium,   1131.  1688. 
union  dos  créanciers,  1464,  14G5. 
union  de  biens,  1GN2. 
union  (des  Ktats)   personnelle,  réelle, 

471*. 
universitas,    cf.     personnes    morales, 

697.  17G9,  1774*.  1775,  1,   1778,  8;  — 

personavum,     1774,    2;    —    rêritm, 

1782,  1783,  3. 
Universités.  41,  21.3.  3,  221*,  238,  393, 

618,   801,  878,   891,  902,    3,    1775,   4. 

1781,   1,    17^9;  —   do  Dologno,   213, 

1788;  —  de  Bourges,  355  et  suiv.;  — 


d'Orléans.  284,  353,  1.  i:T7.  J;  -  do 
Paris.  154,  323.  5.353.  I.  354,  783, 
796.  801,  2.  1789;  -  de  Tooloot^, 
350,  2:  —  do  Turin  ,  352;  —  de  Va- 
lence, 352. 

Urhunde,  572.  5. 

Urtheil,  575,  5;  —  schellen,  G73,  2. 

usage  (droit  d'^  457  et  suiv. 

usages,  cf.  cotilumer;  —  commer- 
ciaux .  2t8,  5;  —  d'.\  -3.290; 

—  locaux,  248,  5;  —  ;  ■»    10.1 
usances,  289. 

l'satici  riurcttinone,  182.  1^3.  'J«iT  *. 
usement  de  Rohan.  434,  1. 
usncai)ion.  1262.  Cf.  prescription. 
use,  1316.  1443,  2,  1639.  1675. 
ustensile,  965,  4. 
usufruit.  1217.  1583,  1584.  1600,  1605. 

1652,    16r,l.    16«;7.    I,   1669.    16:0;   — 

légal,    1604,    UO:.  ;    —   rnaril.tl.    1685. 

1690. 
usure,  cf.  prcl  à  intciiH.  I  lU,  l>'^,  \i!4, 1, 

287,  620,  2.  647.  653,  671.  1377.  13h2. 

1418.  3,  1424*,  1432,  1433,  4,  1466. 

1506,  1551,  2. 
usures  palliées,   1427. 
usurier,  635,  9. 

U8US  modernus  l'and^ciàrum,  215. 
utérins  (parents),  1548. 
utlagatui,  cf.  outlêw,  1372,  1704,2. 
utopistes,  411. 

vacances,  234. 

vacatio  jnunetum,  503,  3. 

vacation*,  87  \. 

vadimonniin.  1381,  1388,  1391,  1473,  4, 
1481,  5. 

vagabonds ,  617. 

valet.  591,  6    1751. 

valvniSorrB,  658,  2. 

vapyialah,  482.  T.  1-'»  0.  1. 

Variae,  123. 

vasaria  public»,  i'J",,  3. 

vassal.  312,  476.  2.  527.  5«2,  î,  f-M  et  t.. 
681,  698.  702,  711.  723,  8C9.  1446,  S, 
1475,  1505.  2,  1539.  1591.  1774.  3. 

vassalité,  v.sscl.ge.  b0\-h9:>\  rin^,  :«. 

viiss^illuf,  591.  6.  5».  I.  . 

vaisus,  53"  ».  5*^3.5.*'*.. 

—  ad  iui...i  '"»  *^'^  fi:  —         ' 
lis,  593,  y  5. 

TnvKsscur,  742. 
vavassoric,  702,  *. 
vectigal»  498.  514. 


1880 


INDEX    ALPHABÉTIQUE. 


vegius,  veius,  1202,  4. 

Vehme  (sainte),  573,  2,  888,  3,  889,  1. 

vélin,  32. 

vénalité  des  charges,  826,  853,  894*. 

vendetta,  5,  59,  90,  474.  Cf.  faida, 
guerres  privées,  1361. 

veneur,  542,  8,  828. 

vengeance  privée,  427,   433,  476,  524, 

.  565*,  576,  591,  4,  1199,  1214,  1361*, 
1462,  1467,  1476,  1526,  3,  1546,  3, 
1574,2,  1792. 

venia  aetatis,  216. 

vente,  456,  1383*,.  1397,  1423,  2,  1424, 
1449*,  1496,  1515,  1567,  1569,  1597, 
1601,  1609,  1613,  1615;  —  d'enfants 
nouvoau-nés,  1096,  3;  —  judiciaire, 
1450,  1,  1516;  —  à  réméré,  1502*;  — 
à  terme,  1515,  3. 

verbutn  régis,  524.  Cf.  précaire. 

vcrchèrc,  1689.  7. 

verdict,  245,  573. 

verdier,  950,  6. 

veredarii,  496,  1. 

veredi,  496,  1,  556. 

Verfajigenschaft,  1652,  2,  1657,  1664, 
1685,  1687*. 

verge  (mesure),  451.  Cf.  virgalae. 

verges,  506,  1,  1361,  1368,  1389. 

vergobret,  484. 

vérification  des  pouvoirs,  803,  812,2. 

vérités  (communes),  573,  2. 

Versio  hispana  ou  Isidoriana,  131. 

vesiau,  cf.  vicini,  1136,  1222,2,  1335,  1. 

vest,  730.  1286*,  1292,  1599.  Cf.  nan- 
tissement ,  transfert  de  propriété , 
etc. 

vestigium  minare,  567,   1202*,   1376. 

veslituva,  1225*,  1278,  1282. 

vestry,  861. 

vcsture,  1297.  Cf.  possession,  inves- 
titure, etc. 

Vetché  (russe),  481,  2. 

vêtement,  1493,  1. 

vétéran,  599. 

veto,  983,  985, 

vêture,  1761. 

veuf,  cf.  courtoisie,  1071,  1651,  1658, 
1685. 

veuve,  cf.  douaire,  56,  60,  61,  1,  283, 
378,  429,  440,  .2,  524,  525,  547,  552, 
612,  5,  636,  802,  1069,  1531,  G,  1533, 
1506,  6,  1585,  1629,  1,  1643,  2,  1645, 
1647,  1650,  1654,  1655,  1658,  1661% 
lGb5,  1696. 


via  regia, 124. 

viabilité,  1555. 

via  lacina,  1365.  Cf.  lacina. 

viaria,  665,  4. 

viarii,  664. 

vialicum,  503,  3. 

via  tores  ,  503,  1. 

vie  (Béarn),  838,  5. 

vicaria,  549,  665,  4.  Cf.  centena. 

vicariiis,    cf.    vicaire,    centcnier,    vi- 

guier,  547,  4,  548*,  550%  563. 
vicaire,  cf.  vicarius;  —  (cf.  curé),  620; 

—  de  Dieu,  773;  —  (Bas-Emp.),  492% 

506;  —  de  l'empereur  (m.  âge),  788, 

4;  —  général,  611%  634,  1. 
vices  cachés,  428,   1,  1450;  —  rédhi- 

bitoircs,  586,  l  ;  —  du  consentement, 

1421. 
vice  cornes,  cf.  vicomte,  548. 
vice  dominus,  548,  4,  582. 
vicesima  herediiatum,  libertatis,  498, 
vicini,   cf.    voisins,   448,  561,  3,  693, 

1136,  1522,  1526,  2,  1528,  1531-1546.  3, 

1581. 
vicomte,  548-549,  664,  4,  741,  839,  3;  — 

de  Jérusalem,    274*  ;    —   de  Paris, 

312. 
vicomte  de  l'eau,  277,  5. 
victuale,  1618. 
viens,  477,  480,  2,  482,  501 ,  516,  747. 

Cf.  vicini. 
vidame,    548,    4,    552,    582%   745,    8, 

1446,  3. 
vidimus,  35-36. 
viduello,  1672. 

vieillesse,  439,  469,  1554,  1614. 
vierg,  695. 
vierschare^  560,  5. 
vies  et  translations  de  saints,  123. 
vif  gage,  cf.  gage. 
vigeria,  665,  4. 
vigueries,  811,  2,  837. 
viguier,    179,   548,   550*,  664,   4,   837% 

887,  1693,  5. 
vilains  (cond.  des),  672,  4,  736,  746.  Cf. 

roturiers,  742,  2. 
viltae,  447  et  s  ,  450,  455,  516,  542,  2, 

557,746,747,  1648,  1788. 
village,  249,  455,  3,  501,    513,    1,    517, 

857-862;  communauté  de—,  1522. 
villani,  450,  739,  6. 
villanos  (Espagne),  759,  3. 
villein  (anglais),  759,  3. 
villenage,  cf.  roture,  censive,  724*. 
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villes,  365,  505',  545,  f)68,687*.  700,  747*, 
80Î,  850*,  857,   17'Ji;  —  d'arrêt,  m), 
4,  85Î    1.   cf.   arrêt;  —   batcices,  cf. 
h.   V;  —  bonnes,  800;  —  franches, 
256,   691*;  —  neuves,  256,   691*:    — 
prcvôtalcs  ,    68S  ;    —    privilégiées, 
255,  691 . 
vUlicus,  249,  513.  542,  2. 
vimaire,  1461,  1- 
vin  du  marché,  1399. 
Vindiciae  contra  /i/rannos,  404. 
vinicopinm,  729. 
vingtièmes,  630,  2,  814,  6,  848,  909,  1, 

936*. 
viol,  1033,  3,  1376. 
violation  de  la  loi,  824,  5. 
violence,  1404,  1421  ;  —  mariage,  1032  ; 

—  possession,  1242. 
vir  inlusler,  546. 
virga  (femme  sub),  1083,  7,  1672. 
virgala,  455,  1. 
virginité,  1645.  Cf.  célibat, 
virile,  1670. 
visa,  639. 
Visio  terrae,  1215. 
visite  ad  limina,  609. 
vivelotte,  16.56. 
vitale,  1614. 
vitalilium,  1434,  2. 
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